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IRPF Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. 
IS Impuesto sobre Sociedades. 
ISyD Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. 
ITP  Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. 
ITPyAJD Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados. 
IVA Impuesto sobre el Valor Añadido. 
LGS Ley General de Sanidad. 
LGT Ley General Tributaria. 
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LH Ley Hipotecaria. 
LIRPF Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas y de modificación parcial de las leyes de 
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta 
de no Residentes y sobre el Patrimonio.  
LIVA Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
LMV Ley del Mercado de Valores. 
LOFCA Ley de Financiación de las Comunidades 
Autónomas. 
LRJPAC Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y Procedimiento Administrativo Común. 
LSOTEX Ley del Suelo y de Ordenación Territorial de 
Extremadura. 
NIF Número de Identificación Fiscal. 
núm Número. 
ob.cit. Obra citada. 
pág(s) Página(s). 
paraf. Párrafo. 
Res Resolución.  
RGAT Reglamento General de las actuaciones y los 
procedimientos de gestión e inspección tributaria 
y de desarrollo de las normas comunes de los 
procedimientos de aplicación de los tributos. 
RGR Reglamento General de Recaudación. 
RISyD Reglamento del Impuesto de Sucesiones y 
Donaciones. 
RITPyAJD Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
RIVA Reglamento del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
RGU      Reglamento de Gestión Urbanística para el 
desarrollo y aplicación de la Ley sobre régimen 
del Suelo y Ordenación Urbana 
ss. Siguientes. 
TC Tribunal Constitucional. 
TEAC Tribunal Económico-Administrativo Central. 
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TEAR Tribunal Económico-Administrativo Regional. 
TJUE Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 
TRLCI Texto Refundido de la Ley del Catastro 
Inmobiliario. 
TRLITPyAJD Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados. 
TRLIS Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades. 
TRLS Texto Refundido de la Ley del Suelo. 
TS  Tribunal Supremo. 
TSJ  Tribunal Superior de Justicia. 
UTE(s) Unión(es) Temporal(es) de Empresas. 
Vol  Volumen. 
vr.g  Verbi gratia 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 16 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 17 
I. INTRODUCCION: ASPECTOS GENERALES DE LA IMPOSICION INDIRECTA 
APLICABLES A LA FISCALIDAD INMOBILIARIA. 
 
1. CONSIDERACIONES PREVIAS.  
 
Como es sabido el tráfico inmobiliario afecta a un sector importante 
de la sociedad, por lo que es tan amplia su incidencia que resulta 
necesaria y transcendente cualquier profundización sobre aspectos 
relevantes del mismo que pueda realizarse.  
 
Nuestra investigación tiene el objetivo de estudiar las consecuencias 
tributarias derivadas del tráfico inmobiliario desencadenadas en el ámbito 
de la imposición indirecta pues, como señala PÉREZ-FADÓN1, “Al margen 
de otros aspectos, las transmisiones inmobiliarias son gravadas por 
múltiples impuestos, si bien el gravamen  estricto de las mismas se 
distribuye entre el IVA y el ITPyAJD. (..) hay que resaltar que ni en el texto 
constitucional, ni en la Ley General Tributaria, ni en ningún otro precepto 
general o concreto de nuestro sistema fiscal se establece expresamente 
que un determinado supuesto no pueda formar parte del hecho imponible 
de dos impuestos, muy al contrario, puede afirmarse que existen normas 
que regulan como doblemente sujetos algunos supuestos concretos, uno 
de los cuales es precisamente el que hace referencia a determinadas 
operaciones con inmuebles. “ 
 
La delimitación del campo de actuación entre el Impuesto sobre 
Valor añadido (en adelante IVA) y el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados (en adelante ITPyAJD)  
relacionado con los inmuebles incide en la actuación de los empresarios y 
profesionales y de los ciudadanos de a pié que, desprovistos de aquella 
                                                 
1
 La posibilidad de que en el tráfico inmobiliario concurran estos dos impuestos sin que 
exista doble imposición le expresa PÉREZ-FADÓN MARTÍNEZ, J., “La fiscalidad del 
tráfico inmobiliario” en la obra colectiva La Justicia en el diseño y aplicación de los tributos, 
XLIX Semana de estudios de Derecho Financiero, Fundación para la promoción de los 
estudios financieros, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, pág.398. 
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condición, realizan actuaciones jurídicas sobre dichos bienes.  
 
Dentro del Derecho Tributario y más precisamente, dentro del 
ámbito de la imposición indirecta, ocupan una parcela significativa las 
figuras tributarias del IVA y el  ITPyAJD. Cualquier estudio sobre la 
delimitación de ellas representa un paso importante para la propia Ciencia 
del Derecho, y en concreto del Derecho Tributario2.  
 
El campo objeto de estudio tiene un peso específico propio en la 
actividad económica de nuestro país, de suerte que cualquier medida 
normativa o interpretativa de las normas reguladoras adquiere una 
repercusión cuantificable económicamente, dado el poder recaudatorio de 
ambas figuras (fundamentalmente el IVA).  
 
Es necesario, pues, seguir profundizando sobre la concurrencia y 
delimitación existente entre ambas figuras, porque es difícil, a veces, 
determinar las pautas a seguir en la separación de ellas. En la práctica, la 
                                                 
2
 Define CALVO ORTEGA R., el Derecho Financiero como “conjunto de principios y 
normas jurídicos que regulan la obtención y gasto de los recursos monetarios necesarios 
para la actividad de los entes públicos” y destaca que “El Derecho Financiero tiene como 
objeto de análisis una determina actividad de los entes públicos que es, como hemos 
indicado antes, la obtención y gasto de recursos monetarios”. En opinión del citado autor 
“La importancia jurídica del Derecho Tributario dentro del Derecho Financiero frente a 
otras partes de éste (Gasto Público y Deuda Pública, principalmente) se explica desde 
consideraciones distintas. En primer lugar, el tributo es una obligación legal, lo que supone 
una incidencia patrimonial en el deudor (contribuyente) independientemente de su 
voluntad. Por otra parte, la cuantía de este tipo de prestaciones coactivas ha seguido una 
línea creciente y lo mismo el número de obligados tributarios. La tributación es hoy un 
fenómeno obligacional importante para cada sujeto y se extiende a la casi totalidad de 
éstos. En otro plano la complejidad procedimental, contable y de liquidación que rodea a 
tal obligación ha ido también en aumento de manera que ha surgido un conjunto de 
prestaciones de actividad previas o complementarias no desdeñable. Por otra parte, las 
sanciones tributarias han ido ganando históricamente en importancia real en la medida 
que la comprobación e inspección administrativas tienen cada día una mayor extensión. 
Finalmente las garantías en favor de las Administraciones Públicas han tenido una 
considerable expansión: aumento del círculo de sujetos pasivos con nuevas figuras que se 
suman al contribuyente (sustituto, responsable, tercero repercutido v obligados a dar 
información). Todos estos fenómenos han llevado lógicamente a la producción casi 
continua de normas, a la realización de un esfuerzo jurisprudencial considerable, a la 
extensión permanente de aportaciones doctrinales Y al crecimiento de una Administración 
pública sectorial y específica responsable de esta gigantesca y diaria interlocución 
pública”. Afirmaciones claras de su obra Curso de Derecho Financiero I. Derecho 
Tributario (Parte General) II Derecho Presupuestario, (Decimocuarta Edición), Thomson-
Reuters Civitas, Pamplona, 2010, págs.51 y 52. 
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existencia de un régimen especial y singular de relaciones IVA-ITPyAJD 
entorpece notablemente la claridad del régimen jurídico aplicable y es 
fuente de innumerables controversias ante la Administración. La razón por 
la que se producen tantos conflictos es la tendencia de los contribuyentes a 
huir de la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD unido a uno de los problemas fundamentales del ordenamiento 
tributario que consiste en encontrar un criterio que permita determinar con 
una mínima seguridad cuando estamos ante una economía de opción y 
cuando ante un abuso que debe corregirse, del tema se ocupó la 
Sentencia del Tribunal Supremo (en delante TS) de 30 de mayo de 20113, 
que aunque no se refiere a un caso concreto de conflicto entre el IVA y el 
ITPyAJD, aborda como los ciudadanos realizan una indebida por aparente 
utilización de negocios o contratos y considera que “es casi innecesario 
tratar de subsumir el conjunto operativo llevado a cabo en la categoría de 
negocio simulado o disimulado, negocio en fraude de Ley, negocio 
indirecto, negocio fiduciario y/o demás especialidades de los negocios 
jurídicos anómalos, pues en la realidad lo único que se produce es un 
intento de obtener un tratamiento fiscal improcedente“.  
 
Muy expresivo fue al respecto FALCON Y TELLA4 al exponer lo 
siguiente: “En mi opinión, la confusión se debe en gran medida a que el 
Tribunal emplea un concepto de causa excesivamente amplio, que puede 
ser válido en el ámbito jurídico privado, pero que no lo es cuando se trata 
de calificar el hecho imponible, que es siempre un hecho, en cuanto que el 
efecto jurídico que provoca su realización (el nacimiento de la obligación 
tributaria) no depende de la voluntad de las partes. La propia sentencia 
reconoce que «el problema surge especialmente en la simulación de la 
causa por su estrecha vinculación con la finalidad o propósito que las 
                                                 
3
 El caso planteado se refirió a una reducción de capital con devolución de aportaciones, y 
un simultáneo aumento de capital con cargo a reservas, llegándose a la conclusión de que 
se trataba de un reparto de dividendos, que debía gravarse como tal, pero sin precisar si 
estamos ante un supuesto de recalificación, de fraude de ley o de simulación, ya que 
estas categorías parecen considerarse intercambiables. 
  
4
 FALCON Y TELLA, R., “Economía de opción, fraude de ley y simulación”, Actualidad 
Jurídica Aranzadi, núm. 833, 2011 (consultado en www.westlaw.es). 
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partes persiguen al celebrar un contrato. Y es entonces cuando se produce 
la confluencia y posible superposición entre fraude de ley y simulación, que 
dificulta extraordinariamente su distinción, haciendo depender la 
consideración de una u otra figura, en cada caso concreto, de la labor de 
interpretación y de calificación que corresponde primero, a la 
Administración tributaria y, luego, a los Tribunales”. 
 
Los ciudadanos valoran en su caso concreto la conveniencia de 
tributar por el IVA o por el ITPyAJD,  siendo fundamental en su decisión el 
juego del sobradamente conocido principio de neutralidad, principio básico 
en el IVA que obliga a reconocer el derecho a la deducción de las cuotas 
soportadas por parte de los empresarios y profesionales cuando adquieren 
bienes o servicios que van a utilizar en el desarrollo de su actividad. Con 
carácter general, las cuotas deducibles son las soportadas por empresarios 
o profesionales en adquisiciones a otros empresarios. El derecho a la 
deducción de las cuotas soportadas depende del destino que se dé a los 
bienes y servicios adquiridos.  
 
Todo lo expuesto nos lleva a que el comprador -en general, el 
adquirente de bienes inmuebles o derechos sobre los mismos- que actúa 
como empresario o profesional obligado a soportar la repercusión del IVA 
obtenga las siguientes ventajas, que pasamos a analizar.  
 
En primer término el IVA, al ser recuperable "inmediatamente" de la 
Hacienda Pública a través del mecanismo de la deducción de las cuotas 
soportadas, no supone un coste de adquisición, a diferencia de lo que 
sucede con la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, que 
se recuperaría, si el bien se integra en el inmovilizado, vía amortización del 
inmueble al que se incorpora como mayor coste de adquisición o, 
tratándose de bienes de circulante o no susceptibles de amortización, vía 
incremento del precio de venta.  
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En segundo término, se quiere evitar la comprobación administrativa 
de valores que se produce en el ITPyAJD al tener que determinar el valor 
real del inmueble frente a la base imponible en el IVA, integrada por el 
precio satisfecho y no por el valor comprobado del inmueble. 
Comprobación de valores que en el ITPyAJD representa un “caballo de 
batalla” importante entre las Administraciones y los contribuyentes y a la 
que nos referiremos oportunamente en otro Capítulo de nuestra 
investigación.  
 
Por tanto, todos los esfuerzos de los compradores y vendedores de 
inmuebles- en general, adquirentes o transmitentes de bienes inmuebles o 
derechos sobre los mismos- irán destinados, en primer lugar, a acreditar su 
condición de empresarios o profesionales con la ruptura de la regla de la 
"habitualidad" del ejercicio de la actividad, deseable desde el punto de vista 
mercantil en ciertos casos. Y, en segundo término, a acreditar la utilización 
de los inmuebles en la actividad empresarial o profesional, con la 
problemática del propio concepto de bien inmueble y de las afecciones 
parciales. 
 
Por su parte todos los esfuerzos de los vendedores de inmuebles- 
en general, los transmitentes de bienes inmuebles o derechos sobre los 
mismos-, como sujetos pasivos del IVA, irán encaminados a que la 
transmisión por ellos realizada esté sujeta al citado Impuesto y a que no 
goce de exención, por cuanto las exenciones inmobiliarias son "exenciones 
limitadas", esto es, impiden o limitan el ejercicio del derecho a la deducción 
de las cuotas de IVA soportadas por la adquisición de los inputs de la 
actividad empresarial, lo que se traducirá en una conflictividad en torno a 
los supuestos de exención al pretenderse, por ejemplo, que en todos los 
casos dudosos se pueda hablar de primera entrega y no de segunda 
entrega, o bien al intentar que en dichos casos dudosos los terrenos, por 
ejemplo,  adquieran la condición de solar.  
 
Por todo lo expuesto, a lo largo de nuestra investigación 
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abordaremos los negocios jurídicos sobre inmuebles, así como sus 
conexiones y las controversias5 que se susciten en las relaciones entre el 
ITPyAJD (un Impuesto estatal pero con competencia normativa cedida a 
las Comunidades Autónomas) y el IVA (Impuesto estatal cedido en cuanto 
al rendimiento)6, que contribuyen a la configuración de la imposición 
indirecta como una imposición necesaria sobre la que las Comunidades 
Autónomas pueden apoyar su autonomía fiscal y financiera7. 
                                                 
5
 Acerca de la problemática que plantea esta delimitación normativa IVA-Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas véanse con carácter general, entre otros trabajos, FALCÓN Y 
TELLA, R., “La compatibilidad del IVA con transmisiones patrimoniales y actos jurídicos 
documentados (Sentencia del TJUE de 16 de diciembre de 1992 )”, Impuestos, núm. 14, 
1993, págs. 68 a 74 y “La incompatibilidad entre la actual regulación de AJD y el 
ordenamiento comunitario (I): operaciones inmobiliarias y préstamos hipotecarios”, 
Quincena Fiscal, núm. 14, 1997, págs. 5 a 8; MARTÍN FERNÁNDEZ, J., “Delimitación 
entre el Impuesto sobre el Valor Añadido y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales 
y Actos Jurídicos Documentados: aspectos problemáticos” Crónica Tributaria, núm. 96, 
2000, págs. 110 a 122; TEJERIZO LÓPEZ, J. M., “Los conflictos de aplicación normativa: 
Impuesto sobre el Valor Añadido versus Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales”, 
Revista Información Fiscal, núm. 44, 2001, págs. 18 a 35; CALVO VÉRGEZ, J., 
“Delimitación de la modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas en el ITPyAJD: 
algunas consideraciones”, Revista Española de Derecho Financiero, núm. 127, 2005, 
págs. 564 y ss. y “La necesaria delimitación IVA-TPO en el ámbito inmobiliario a la luz de 
la incompatibilidad existente entre ambos impuestos: aspectos conflictivos”, Gaceta Fiscal, 
núm. 251, 2006, págs. 86 y ss. 
 
6
 A la luz de la ordenación constitucional, son factibles diversos modelos de financiación 
autonómica. La Ley de Financiación de las Comunidades Autónomas (en adelante CCAA) 
en coordinación con los Estatutos de Autonomía, se erigen como el vehículo adecuado en 
cada momento histórico para concretar esa autonomía financiera. En este sentido no cabe 
de duda de que en los últimos años hemos pasado de un modelo dependiente o 
subordinado a los Presupuestos Generales del Estado a un sistema de participación en 
los ingresos del Estado que intenta asentarse en la capacidad de las CCAA de crear sus 
propias fuentes de ingresos. Las condiciones del actual modelo de financiación se 
especifican en la Ley 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiación de las Comunidades 
Autónomas (en adelante LOFCA), cuya última modificación se ha articulado a través de la 
Ley 3/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación de de las 
Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto de Autonomía. 
 
7
  La autonomía financiera  en la vertiente del ingreso se configura, pues, como “potestad 
para autodeterminar las fuentes de ingresos”, como señala MARTIN QUERALT, J., 
“Potestades normativas de las Comunidades Autónomas  en materia tributaria”, en la obra 
colectiva La Constitución Española y las Fuentes de de Derecho, Vol. II, Dirección General 
de lo Contencioso  del Estado, Instituto Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pág.1312. Así lo 
entiende el propio Tribunal Constitucional (en adelante TC),  al afirmar que la autonomía 
financiera “Supone la propia determinación y ordenación de los ingresos y gastos 
necesarios para el ejercicio de sus funciones. Ahora bien, tal  autonomía financiera no se 
configura en la Constitución en términos absolutos, sino que se ve sometida a limitaciones 
derivadas de los principios, que el mismo art. 156.1 de la Constitución española (en 
adelante C. E.) proclama, de «coordinación con la Hacienda estatal y de solidaridad entre 
todos los españoles». Ello se traduce, en el texto constitucional, en que el art. 157.3 de la 
C. E. prevea una fijación del marco y los límites en que esa  autonomía  ha de actuar, al 
disponer que una Ley Orgánica podrá regular el ejercicio de determinadas competencias 
  Carmen Alba Gil 
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Como señaló el Tribunal Económico Administrativo Central (en 
adelante TEAC) en la Resolución de 19 de diciembre de 2001, con ocasión 
de impugnación por parte del recurrente de la competencia de la 
Comunidad Autónoma para analizar las normas establecidas en la 
legislación del IVA, “el análisis del hecho imponible consistente en una 
transmisión inmobiliaria […] requiere siempre el análisis de preceptos de la 
Ley del IVA y del TRLITPAJD, dada la interrelación entre ambos impuestos 
sin cuyo estudio conjunto resultaría imposible determinar cuál ha de ser el 
gravamen aplicable a dichas operaciones, pero hay que descartar que ello 
suponga inmiscuirse en las competencias estatales, simplemente se están 
interpretando normas necesarias para el correcto ejercicio de las 
competencias atribuidas en relación al tributo cedido”. 
 
Con carácter general centraremos el objeto de nuestro estudio en 
las operaciones de compraventa, si bien ha de precisarse que los 
inmuebles no solo son objeto de compraventas -aunque es la figura más 
                                                                                                                                               
financieras, así como las normas para resolver los conflictos que pudieran surgir, y las 
posibles formas de colaboración  financiera  entre las Comunidades Autónomas y el 
Estado” según la Sentencia de 12 de noviembre de 1987. En este marco, la autonomía 
financiera “implica tanto la capacidad de las Comunidades Autónomas para establecer y 
exigir sus propios tributos como su aptitud para acceder a un sistema adecuado-en 
términos de suficiencia-de ingresos. De acuerdo con los arts. 133.2 y 157.1 CE, tal y como 
declaró el TC en su Sentencia de 30 de noviembre del 2000. 
La autonomía financiera de los entes territoriales va, entonces, estrechamente ligada a su 
suficiencia financiera, por cuanto exige la plena disposición de medios financieros para 
poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extensión, las funciones que 
legalmente les han sido encomendadas; es decir, para posibilitar y garantizar el ejercicio 
de la autonomía constitucionalmente reconocida en los arts. 137 y 156 de la Constitución 
Española (en adelante CE): Sentencias del TC de 19 de diciembre de 1985, de 21 de 
mayo de 1996; de 24 de mayo de 1990;6 de febrero de 1992, de 28 de septiembre de 
1992, de 15 de diciembre de 1992, de12 de noviembre de 1993, de 18 de abril de 1996, 
de 30 de octubre de 1996 y de 13 de abril de 2000. 
Acerca de la problemática sobre financiación autonómica véanse con carácter general, 
entre otros trabajos, GARCÍA MONCÓ, A. M., Autonomía financiera de las Comunidades 
Autónomas, Lex Nova, Valladolid, 1996, págs. 52 y ss., LAGO MONTERO, J. M., El Poder 
Tributario de las Comunidades Autónomas, Aranzadi, Pamplona, 2000, págs. 64 y ss., 
CASTELLS OLIVERES, A., Hacienda Autonómica. Una perspectiva de federalismo fiscal, 
Ariel, Barcelona,1988, págs. 22 y ss.; ORTIZ CALLE, E., “Procesos negociadores e 
inestabilidad del sistema de financiación autonómica: una perspectiva de Derecho 
comparado”, Impuestos, núm. 24, 2000, págs. 16 y ss.; RUIZ ALMENDRAL, V., Impuestos 
Cedidos y Corresponsabilidad Fiscal, Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pág. 46 y 
ss.; y CALDERON CARRERO, J.M. y RUIZ ALMENDRAL, V., ”Autonomía Financiera de 
las CCAA v.s. Derecho Comunitario (la doctrina del TJUE en el caso azores) 
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm.17, 2006, págs.19 y 20.  
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representativa de su tráfico- sino que, por sus características propias, son 
susceptibles de múltiples negocios jurídicos, que también pueden generar 
controversia en cuanto al devengo, determinación de la base imponible y 
otros elementos de la obligación tributaria relativa al ITPyAJD, y que 
afectan no solo a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, 
sino también a las otras dos Modalidades del citado Impuesto, la 
Modalidad de los Actos Jurídicos Documentados y la Modalidad de 
Operaciones Societarias. Asimismo estudiaremos aspectos del tráfico 
inmobiliario que presentan actualmente perfiles controvertidos dentro de la 
tributación de este último Impuesto.  
 
1.A) LA NATURALEZA JURÍDICA DEL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS Y EL IMPUESTO SOBRE EL 
VALOR AÑADIDO. 
 
Veamos en primer término el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, objeto de regulación, como 
es sobradamente conocido, en el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 
de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados, (en adelante TRLITPyAJD o RDLeg.1/1993), y 
desarrollado reglamentariamente en el Real Decreto 828/1995, de 29 de 
mayo, por el que se aprueba el Reglamento del citado Impuesto (en 
adelante RITPyAJD). 
 
Dicha regulación se completa con diversas normas dispersas como, 
por ejemplo, el art. 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de 
Valores (en su actual redacción otorgada por la Ley 11/2009, de 26 de 
octubre, por la que se regulan las Sociedades anónimas Cotizadas de 
Inversión en el Mercado Inmobiliario, en adelante LMV) y con un conjunto 
de leyes especiales donde se recogen las previsiones de los arts. 45.1.C) 
del TRLITPyAJD. y 88. 1 .C) del Reglamento del citado Impuesto, 
articulando un gran número de exenciones y de beneficios fiscales.  
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 25 
Por otra parte debe tenerse presente que la normativa estatal ha 
tenido que adaptarse a la normativa comunitaria en aquellos aspectos 
regulados por la misma. Así, debemos destacar la Directiva 2008/7/CE, 
que incide sustancialmente en las disposiciones legales del Derecho 
interno español reguladoras del llamado Impuesto sobre las aportaciones 
de capital, que constituye la Modalidad de Operaciones Societarias del 
Titulo II, «Operaciones societarias», del TRLITPyAJD.8 
 
                                                 
8
 Véanse a este respecto, con carácter general: MENÉNDEZ, J., Nueva Fiscalidad de los 
Actos Jurídicos Documentados, Civitas, Madrid, 1994, pág.19 y ss.; COLOMER 
FERRÁNDIZ, C., Jurisprudencia del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de 
España,  Madrid, 2006, pág. 24 y ss.; GARCÍA GIL, J.L., y GARCÍA GIL, F.J., Tratado del 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, Dijusa 
Editorial, Madrid, 2004, pág. 18 y ss.; BENAVIDES ALMELA, J., DE LA CRUZ CANO 
ZAMORANO, L.M., GARCIA-HINOJAL LÓPEZ, V.J., LÓPEZ-GIL OTERO, R.J. 
,MARTINEZ RUIZ, C., NAVARRO DÍAZ, M.R., El Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados: Normativa Comentada, obra colectiva, 
(Coord. Colomer Ferrándiz, C.), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles 
de España, Madrid, 2005, pág.25 y ss.; Estudios de Derecho Financiero y Tributario en 
homenaje al Profesor Calvo Ortega, (Dir.: Tejerizo López, J. M. y Coords.: Martín Dégano 
I., Menéndez García G., Vaquera García A), Lex Nova, Valladolid, 2005; Tomo I y II págs. 
55 y ss.; CALVO VÉRGEZ, J., “La necesaria delimitación IVA-TPO en los supuestos de 
transmisiones realizadas a través de subastas públicas y transmisiones de la totalidad de 
un patrimonio empresarial: cuestiones conflictivas”. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 
núm. 11, 2006, (consultado en www.westlaw.es), “La determinación del instante del 
devengo en las distintas operaciones sometidas a gravamen por el ITPyAJD: cuestiones 
conflictivas”, Revista Aranzadi Doctrinal, núm. 11, 2009, págs. 51 y ss., “Una aproximación 
al hecho imponible del ITP y AJD en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas: análisis de sus principales criterios configuradores”, Impuestos, núm.8, 2010, 
págs. 17 a 47 y La tributación de las operaciones inmobiliarias en la cuota gradual del 
Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados, Thomson-Reuters, Madrid, 2010, págs. 
15 a 294; RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J.,”¿Es la cuota gradual de Actos Jurídicos 
Documentados un Impuesto sobre el volumen de negocios?”,Quincena Fiscal, núm.18, 
2008, pág.8 a 12; MUÑOZ DEL CASTILLO, J.L., VILLARIN LAGOS, M., DE PABLO 
VARONA, C., Comentarios al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados, Thomson-Civitas Aranzadi, Madrid, 2008; pág. 25 y ss.; PASCUAL 
ESTEBAN, J. L. y PASCUAL VEGA, A. M., Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentado y Sucesiones y Donaciones, Bosch, Barcelona, 2.008, 
págs. 41 a 229; MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, 
J.M., CASADO OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario,  (Vigésimo 
Primera Edición) Tecnos, Madrid,  2010. págs. 646 a 653; MARTIN QUERALT, J., 
TEJERIZO LÓPEZ, J.M., CAYÓN GALIARDO, A. (Directores), Manual de Derecho 
Tributario. Parte Especial, (Sexta Edición), Thomson-Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2009, 
págs. 418 a 467; PÉREZ ROYO, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 
(Decimonovena Edición), Thomson-Reuters-Aranzadi, Navarra, 2009; y GARCÍA BERRO, 
F., PÉREZ ROYO, I., ESCRIBANO, F., CUBERO TRUYO, A., CARRASCO GONZALEZ, 
FM., Curso de Derecho Tributario. Parte Especial (Director PÉREZ ROYO F.), (Tercera 
Edición), Tecnos, Madrid, 2009. 
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Desde el inicio de su regulación se aborda la naturaleza jurídica del 
ITPyAJD, al que el art. 1 del RDLeg. 1/1993 define como un tributo de 
naturaleza indirecta.  
 
Como es sabido, es tradicional en la clasificación de los Impuestos 
la dicotomía entre directos e indirectos. Sin embargo, este criterio 
diferenciador, como opinan MUÑOZ DEL CASTILLO, VILLARIN LAGOS y 
DE PABLO VARONA9 " es uno de los más difíciles de concretar porque los 
criterios de clasificación que se emplean son variados y porque tampoco 
existe acuerdo sobre cuál de ellos debe prevalecer como base de la 
distinción."  
 
Aplicando esta diferenciación al ITPyAJD, al recaer sobre el gasto y 
gravar la circulación de bienes o cambios patrimoniales, se considera junto 
con el IVA la figura más representativa de la imposición indirecta10.  
                                                 
9
 MUNOZ DEL CASTILLO, J. L, VILLARIN LAGOS, M. y DE PABLO VARONA, C., 
Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados, ob.cit., pág. 38.  
 
10
 En el manual de MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, 
J.M., CASADO OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario,  (Vigésima 
Primera Edición ) ob. cit,  2010, pág. 74 y 75, se aborda la distinción entre impuestos 
directos e indirectos en los siguientes términos:“La distinción entre impuestos directos e 
indirectos nace en el ámbito de los estudios económicos, partiendo de la idea, propia de 
los fisiócratas, de que existen ciertos tributos que gravan a las clases productivas, 
incidiendo directamente sobre la riqueza social, mientras que otros tributos recaen sobre 
las clases económicamente improductivas o estériles, incidiendo sólo de forma indirecta 
sobre esa misma riqueza social. De acuerdo con ello, el tributo que grava las rentas 
agrarias constituía el paradigma de impuesto directo, al gravar la fuente productiva de 
riqueza por excelencia. Por el contrario, el impuesto indirecto por antonomasia será el 
impuesto que grava el consumo de bienes. Sobre tal punto de partida plenamente acorde 
con los postulados fisiocráticos que identifican la tierra como la fuente de riqueza por 
excelencia-, con posterioridad se ha generalizado, en el ámbito de los estudios 
económicos, la idea de que impuestos directos son los que gravan la renta o el patrimonio 
de una persona, mientras que impuestos indirectos son aquellos que gravan el empleo o 
gasto de esa renta y el tráfico patrimonial.  
Con notables insuficiencias y sin puntos de referencia claros -tan pronto se atiende a las 
formas de recaudación de los impuestos, como al objeto gravado, como a la forma en que 
se grava-, la distinción pasa al terreno jurídico, pese a no ser pocos los autores que, como 
D´AMATI, entienden que la distinción es relevante desde el punto de vista económico, 
pero carece de significado jurídicamente.  
Estas perplejidades se han visto potenciadas por el análisis proveniente de la Sociología 
fiscal. Tradicionalmente han estado asociados los conceptos de progresividad e 
imposición directa, en la misma medida que la imposición indirecta se identificaba con la 
idea de regresividad fiscal. Sin embargo, actualmente no puede mantenerse a ultranza tal 
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Otra de las características tradicionales aplicada a este Impuesto 
por la doctrina científica ha sido el reconocerlo como un Impuesto objetivo. 
Tradicionalmente es verdad que ha sido un Impuesto que no ha tenido en 
cuenta las circunstancias personales del contribuyente. Sin embargo cada 
vez más las Comunidades Autónomas, en el ejercicio de las competencias 
legislativas actualmente reconocidas, han ido introduciendo algunos rasgos 
de cierta subjetividad en el mismo, sobre todo por la vía de los beneficios 
fiscales11.  Cómo señaló VERDESOTO GÓMEZ12 refiriéndose al ITPyAJD 
                                                                                                                                               
distinción, dado que ni todo impuesto directo es progresivo, ni todo impuesto indirecto 
choca con los principios de justicia tributaria.  
En medio de tales incertidumbres, SÁlNZ DE BUJANDA ha esclarecido, como en tantos 
otros campos, el alcance jurídico de la anotada distinción, señalando que más que 
distinguir entre impuestos directos e indirectos, debe hablarse de métodos impositivos 
directos y métodos impositivos indirectos. Nos encontraremos ante los primeros cuando la 
norma jurídica tributaria establezca la obligación de pago del impuesto a cargo de una 
determinada persona, sin conceder a ésta un derecho legal a resarcirse, a cargo de otra 
persona que no forme parte del círculo de obligados en la relación jurídica tributaria, de la 
suma pagada por la primera al ente público acreedor: En estos casos, el tributo es 
satisfecho efectivamente por la persona a la que el legislador quiere efectivamente 
someter a gravamen. Por el contrario, cuando la norma tributaria concede al sujeto pasivo 
de un impuesto facultades para obtener de otra persona, que no forma parte del círculo de 
obligados en la relación jurídica tributaria, el reembolso del impuesto satisfecha por 
aquélla, estaremos en presencia de métodos impositivos indirectos”. Por su parte PÉREZ 
ROYO, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte General, ob.cit, pág.48 y 49, define los 
impuestos directos e indirectos en los siguientes términos” (...) Suele decirse que son 
impuestos directos aquellos que se aplican en función de un índice directo de capacidad 
económica, como es la obtención de renta o la posesión de un patrimonio, mientras que 
son impuestos indirectos, los que se basan en un índice indirecto, como el consumo. Al 
propio, tiempo, la distinción suele ponerse en conexión con el fenómeno económico de la 
traslación de  la carga tributaria hacía terceras personas: dicha translación se produce con 
mayor facilidad en los impuestos indirectos que en los directos. Se trata de una conclusión 
sólo aproximativa, pero que, como tal convención, tiene repercusiones en la metodología 
de la Contabilidad Nacional”. PASCUAL ESTEBAN J.L. y PASCUAL VEGA A.M., lo 
califican como tal en Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentado y Sucesiones y Donaciones, ob.cit, pág.30 y añaden en la pág. 42 que “en 
el ITPyAJD el impuesto recae sobre una manifestación indirecta” (se refieren a la riqueza).  
 
11
 Lo planteó GONZÁLEZ GARCÍA E., “Los beneficios fiscales como instrumentos de 
desarrollo”, en la obra colectiva Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje 
al Profesor Calvo Ortega, Tomo I, ob.cit, pág.315, en los siguientes términos: “El empleo 
de beneficios fiscales se fundamenta en la causa final del Estado, es decir, en el bien 
común, entendiendo éste como conjunto de condiciones que favorecen el desarrollo de las 
personas de la sociedad. Por tanto los beneficios fiscales no constituyen una violación o 
excepción al principio de generalidad, siempre que estén fundados en otros principios o 
derechos de igual rango jurídico”. Añade asimismo el citado autor que “ el equilibrio se 
logra estableciendo límites a los beneficios y mediante su adecuada coordinación con los 
demás institutos tributarios”. 
 
12
 VERDESOTO GÓMEZ, M., “El impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos 
jurídicos documentados: aspectos relacionados con la familia“, Quincena Fiscal, núm. 22, 
2011. 
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“En determinados casos, el matrimonio y su régimen económico, la 
consideración del sujeto pasivo como titular de una familia numerosa, la 
concurrencia de una minusvalía en el sujeto pasivo o en su círculo familiar, 
la existencia de una relación de parentesco determinada cuando se 
transmite, por ejemplo, un título nobiliario (…) son susceptibles de originar 
tratamientos fiscales diversos” 
 
En opinión de TEJERIZO LÓPEZ13 “el ejercicio juicioso de la 
corresponsabilidad fiscal que, en esencia, consiste en la potestad de subir 
o bajar los impuestos, no parece que esté detrás de las decisiones 
adoptadas,  puesto que obedecen más a planteamientos de corto alcance 
que a políticas fiscales mediatas y con proyección a medio o largo plazo”. 
Consideramos que esta crítica global obliga luego a mirar cada caso 
concreto, cada beneficio fiscal reconocido por cada Comunidad Autónoma. 
 
Al hilo de lo que veníamos poniendo de manifiesto anteriormente, 
baste citar como ejemplo el art. 7 de la Ley 2/2012, de 28 de junio, de 
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y de juego de la 
Comunidad Autónoma de Extremadura, donde el tipo de gravamen es 
reducido, en las adquisiciones de viviendas habituales que no tengan la 
consideración de viviendas de protección oficial de precio máximo legal, 
cuando vayan a constituir vivienda habitual del sujeto pasivo, siempre que 
el valor real de la vivienda no supere un determinado valor (el valor será el 
comprobado por la Administración) y en tanto en cuanto no se superen 
ciertos niveles de ingresos en el Impuesto sobre la Renta de las 
Personas.14 
                                                 
13
 Véase TEJERIZO  LÓPEZ J. M., “Algunas cuestiones sobre los tributos cedidos a las 
Comunidades Autónomas” en la obra colectiva Estudios de Derecho Financiero y 
Tributario en homenaje al Profesor Calvo Ortega, Tomo II, ob.cit, pág. 2002 y 2003. 
 
14
  El citado art. 7 de la Ley 2/2012, de 28 de junio, de medidas urgentes en materia 
tributaria, financiera y de juego de la Comunidad Autónoma de Extremadura dispuso lo 
siguiente: “Se aplicará el tipo reducido del 7 por 100 a las transmisiones de inmuebles que 
vayan a constituir vivienda habitual del sujeto pasivo, siempre que se cumplan 
simultáneamente los siguientes requisitos: 
a) Que el valor real de la vivienda no supere los 122.000 euros. 
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Pero no solo en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas, sino también en la de Actos Jurídicos Documentados. Así, por 
ejemplo, y continuando con nuestro ejemplo, en el art. 11 de la citada 
norma autonómica se establece un tipo de gravamen reducido para las 
escrituras públicas que documenten la adquisición de vivienda habitual y 
préstamos hipotecarios destinados a su financiación siempre que se 
cumplan simultáneamente los siguientes requisitos: que el valor real de la 
vivienda no supere un determinado valor y que no se superen ciertos 
niveles de ingresos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas15. También se aprecia una cierta nota de subjetividad dentro de la 
citada Modalidad de Actos Jurídicos Documentados en el gravamen de las 
transmisiones de grandezas y títulos nobiliarios, ya que en la cuota 
                                                                                                                                               
b) Que la suma de las bases imponibles general y del ahorro del impuesto sobre la Renta 
de las Personas Físicas del adquirente no sea superior a 19.000 euros en tributación 
individual o a 24.000 euros en caso de tributación conjunta y siempre que la renta total 
anual de todos los miembros de la familia que vayan a habitar la vivienda no exceda de 
30.000 euros anuales, incrementados en 3.000 euros por cada hijo que conviva con el 
adquirente. A los efectos de computar los rendimientos correspondientes, se equipara el 
tratamiento fiscal de los cónyuges con el de las parejas de hecho inscritas en el Registro a 
que se refiere el artículo 4 de la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la 
Comunidad Autónoma de Extremadura”. Y en el art. 8 de la Ley 2/2012, de 28 de junio, de 
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y de juego de la Comunidad Autónoma 
de Extremadura se estableció una bonificación de la cuota para la adquisición de vivienda 
habitual a la que, conforme al art. 7, le sería aplicable el tipo reducido, siempre que en el 
momento del devengo del Impuesto el sujeto pasivo tenga menos de 35 años cumplidos, o 
el contribuyente padezca una discapacidad física, psíquica o sensorial y tenga la 
consideración legal de tal con un grado de minusvalía igual o superior al 65 %.  
15
 Según el art.11 de la Ley 2/2012, de 28 de junio, de medidas urgentes en materia 
tributaria, financiera y de juego de la Comunidad Autónoma de Extremadura: “Se aplicará 
el tipo de gravamen del 0,75 por 100 a las escrituras públicas que documenten la 
adquisición de inmuebles destinados a vivienda habitual del sujeto pasivo, así como la 
constitución de préstamos hipotecarios destinados a su financiación, siempre que 
concurran los siguientes requisitos: 
a) Que el valor real de la vivienda no supere los 122.000 euros. 
b) Que la suma de las bases imponibles general y del ahorro del Impuesto sobre la Renta 
de las Personas Físicas del adquirente no sea superior a 19.000 euros en tributación 
individual o a 24.000 euros en caso de tributación conjunta y siempre que la renta total 
anual de todos los miembros de la familia que vayan a habitar la vivienda no exceda de 
30.000 euros anuales, incrementados en 3.000 euros por cada hijo que conviva con el 
adquirente. A los efectos de computar los rendimientos correspondientes, se equipara el 
tratamiento fiscal de los cónyuges con el de las parejas de hecho inscritas en el Registro a 
que se refiere el artículo 4 de la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la 
Comunidad Autónoma de Extremadura”. 
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tributaria se discrimina entre las transmisiones directas y las transversales, 
siendo más elevada en estas últimas.  
 
Atendiendo al aspecto temporal del elemento objetivo del hecho 
imponible, el Impuesto es instantáneo. Son Impuestos instantáneos, según 
definen MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LÓPEZ y 
CASADO OLLERO16, "aquellos Impuestos cuyo presupuesto de hecho se 
agota, por su propia naturaleza, en un determinado período de tiempo". 
Carecen de período impositivo, devengándose el día en que se realiza el 
acto jurídico gravado o cuando se lleva a cabo su formalización.  
 
Se trata además de un Impuesto real, cuya naturaleza se determina 
con independencia del elemento personal de la relación tributaria. El 
presupuesto de hecho se define sin vinculación a la persona del 
contribuyente.17 
 
Tomando en consideración los tipos de gravamen se puede afirmar, 
con carácter general, que estamos en presencia de un Impuesto 
proporcional. Sin embargo la Ley 2/2012, de 28 de junio, de medidas 
urgentes en materia tributaria, financiera y de juego de la Comunidad 
Autónoma de Extremadura, es un ejemplo de la introducción de la escala 
progresiva con los nuevos tipos de gravamen en las transmisiones 
inmobiliarias, que van desde el 7 por 100 hasta el 11 por 10018 según el 
valor del inmueble. La cuota íntegra se obtiene sumando las cuotas 
                                                 
16
 MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LÓPEZ, J. M. y CASADO 
OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob.cit., pág. 74. 
 
17
 Señala PÉREZ ROYO, F., Derecho Financiero y Tributario, Parte General, ob.cit., pág. 
49, que “son impuestos personales aquellos cuyo hecho imponible no puede ser pensado 
sino en relación a determinadas personas ;en caso contrario, son considerados reales” . 
 
18
 De conformidad con el art. 3 del Ley 2/2012, de 28 de junio, de medidas urgentes en 
materia tributaria, financiera y de juego de la Comunidad Autónoma de Extremadura, “El 
tipo impositivo aplicable en la transmisión onerosa de bienes inmuebles, así como en la 
constitución y cesión de derechos reales que recaigan sobre los mismos, excepto los 
derechos reales de garantía, será el 8 por ciento para la porción de base liquidable 
comprendida entre 0 y 360.000 €, del 10 por ciento para la porción de base liquidable 
entre 360.000,01 y 600.000 €, y del 11 por ciento para la porción de la base liquidable 
superior a 600.000,01 €”. 
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correspondientes a las cantidades situadas dentro de cada escalón, a las 
que se aplica el tipo propio de cada uno de ellos. De este modo se dota de 
progresividad al impuesto, al gravar con un tipo superior las transmisiones 
de bienes inmuebles así como la constitución y cesión de derechos reales 
que recaigan sobre los mismos, excepto los derechos reales de garantía, 
que denotan una mayor capacidad contributiva. Además, a nivel general 
esta regla quiebra en el caso de los arrendamientos de fincas urbanas -art. 
12 del TRLITPyAJD- y en las letras de cambio -art. 37 del TRLITPyAJD-. 
En ambos supuestos las tarifas son progresivas “por clases”, razón por la 
cual en su aplicación se puede originar, el llamado “error de salto”. 
  
La progresividad, como principio, puede predicarse de una figura 
tributaria, de varias o de todo el sistema. La progresividad es aplicable a 
los elementos más emblemáticos demostrativos de la capacidad 
económica de los sujetos pasivos. Y, por tanto, es posible exigirla a 
impuestos como el ITPyAJD y el IVA. Lo que ocurre es que 
tradicionalmente en nuestro país la progresividad del sistema tributario se 
ha centrado más en los impuestos que gravitan sobre la renta o sobre el 
patrimonio, habiendo quedado los impuestos que gravan el consumo más 
al margen. Quizás, como señaló CALVO ORTEGA respecto a la 
progresividad19 , “Solo en el consumo se puede admitir una excepción 
dada su heterogeneidad, fraccionamiento y dificultades administrativas 
para su contemplación global. La coexistencia de varios impuestos sobre el 
consumo y de varios tipos de gravamen dentro del principal de ellos (el que 
grava el valor añadido) produce una especie de “progresividad cualitativa”. 
A partir de cambios como el que se ha producido en los tipos impositivos 
del ITPyAJD respecto a los inmuebles, hoy podemos decir que este 
impuesto abandona el carácter proporcional que tradicionalmente se le ha 
caracterizado. 
 
Finalmente, se trata de un Impuesto cedido a las Comunidades 
                                                 
19
 CALVO ORTEGA R., Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario (Parte 
General). II Derecho Presupuestario, (Decimocuarta Edición), ob.cit., 2010, pág. 63. 
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Autónomas. El marco general de la cesión de tributos queda delimitado en 
los distintos Estatutos de Autonomía y en la Ley 8/1980, de 22 de 
septiembre, de Financiación de las Comunidades Autónomas20, en su 
actual redacción otorgada por la Ley Orgánica 3/2009, de 18 de diciembre. 
En concreto, sobre los tributos cedidos, el art. 10.2 de la LOFCA señala 
que ”Se entenderá efectuada la cesión cuando haya tenido lugar en virtud 
de precepto expreso del Estatuto correspondiente, sin perjuicio de que el 
alcance y condiciones de la misma se establezcan en una Ley específica”, 
añadiendo el art. 17 c) de la citada Ley que “Las Comunidades Autónomas 
regularán por sus órganos competentes, de acuerdo con sus Estatutos, las 
siguientes materias(…) El ejercicio de las competencias normativas 
establecidas por la Ley reguladora de la cesión de tributos” 21. Prevista la 
                                                 
20
 En opinión de CHECA GONZALEZ, C., “Impuestos propios y cedidos a las 
Comunidades Autónomas: su regulación en los nuevos Estatutos de Autonomía”, 
Impuestos, núm. 19, pág. 225, tomo II, 2009, (consultado en www.laleydigital.es): 
“Entiendo, por ello, que las únicas normas a las que con carácter forzoso —no de forma 
contingente u ocasional— tiene que someterse una Comunidad Autónoma para establecer 
y regular sus propios tributos, y, en general, el conjunto de sus potestades financieras y 
tributarias, son tan sólo la Constitución y su respectivo Estatuto de Autonomía, que no 
tiene que estar supeditado a la LOFCA, según ha indicado, además de los autores antes 
mencionados, PAGÈS I GALTÉS. Ésta tiene el carácter de Ley Orgánica al igual que 
sucede también con las que aprueban los Estatutos de Autonomía, por lo que resulta 
inaceptable que por decisión unilateral del Estado se modifique a través de una simple Ley 
Orgánica estatal (la LOFCA)”. 
 
En esta misma línea se había pronunciado ya con anterioridad el citado autor en su 
trabajo “Propuesta de una nueva redacción del art. 6, apartados 2 y 3, de la LOFCA, para 
dotar de mayor autonomía financiera a las Comunidades Autónomas”, en la obra colectiva 
"Justicia y Derecho Tributario. Libro Homenaje al Profesor Julio Banacloche Pérez", 
(Primera Edición), La Ley, Madrid, 2008 (consultado en www.laleydigital.es), donde 
expuso lo siguiente: “(…) La LOFCA  es una norma meramente contingente -no 
imprescindible, por tanto, aunque se pueda estimar como deseable-, tal como se 
desprende de lo establecido en el art. 157.3 de la Constitución, que al efectuar la remisión 
a una Ley Orgánica contiene la expresión «podrá» promulgarse, no que necesariamente 
tenga que serlo, a diferencia de otras Leyes Orgánicas que la Constitución sí considera 
imprescindibles para su desarrollo, de lo que se deduce que las normas estatutarias 
relativas al sistema de financiación autonómica podrían aplicarse aunque no existiese la 
LOFCA”. 
 
21
  Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación de las 
Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto de Autonomía y se 
modifican determinadas normas tributarias (en adelante Ley 22/2009).Véanse al respecto, 
entre otros, los trabajos de PEÑA AMOROS, Mª del M., “ Los límites generales al ejercicio 
de competencias normativas por parte de las Comunidades Autónomas sobre los tributos 
cedidos”, Crónica Tributaria, núm.132, 2009, págs.. 145 a 164 y PIÑA GARRIDO, L., “El 
nuevo sistema de financiación de las Comunidades Autónomas: autonomía, espacios 
fiscales propios y competencias normativas (I)“  Crónica Tributaria, núm.138, 2011, págs. 
143 a 196 y  “El nuevo sistema de financiación de las Comunidades Autónomas: 
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cesión en el art.11 de la LOFCA del ITPyAJD, ésta se completó por el art. 
19 Dos d) de la LOFCA, que añadió lo siguiente: " Dos. En caso de tributos 
cedidos, cada Comunidad Autónoma podrá asumir, en los términos que 
establezca la Ley que regule la cesión de tributos, las siguientes 
competencias normativas: (…) d) En el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, en la Modalidad 
«Transmisiones Patrimoniales Onerosas», la regulación del tipo de 
gravamen en arrendamientos, en las concesiones administrativas, en la 
transmisión de bienes muebles e inmuebles y en la constitución y cesión 
de derechos reales que recaigan sobre los mismos, excepto los derechos 
reales de garantía; y en la Modalidad «Actos Jurídicos Documentados», el 
tipo de gravamen de los documentos notariales. Asimismo, podrán regular 
deducciones de la cuota, bonificaciones, así como la gestión del tributo".22 
 
En el caso del Impuesto estudiado, otra de las peculiaridades que 
presenta es la distinción de hasta tres modalidades que plantean su 
integración o no entre sí. La propia denominación del TRLITPyAJD y 
diversos preceptos del mismo insisten reiteradamente en la idea de que el 
ITPyAJD es un único Impuesto integrado por varios conceptos, como 
refleja el art. 1.2, o modalidades, como señala el art. 45: Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas, Operaciones Societarias y Actos Jurídicos 
                                                                                                                                               
autonomía, espacios fiscales propios y competencias normativas (II)“, Crónica Tributaria, 
núm.139, 2011, págs. 179 a 221. 
 
22
  En virtud de la Ley Orgánica 3/2009, de 18 de diciembre, de modificación de la Ley 
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiación de las Comunidades Autónomas, se 
amplían las competencias de las Comunidades Autónomas sobre los tributos cedidos. Así 
lo refleja la nueva redacción del art. 20. Dos y Tres, que presenta el siguiente tenor: “Dos. 
Cuando así se establezca en la correspondiente ley del Estado, y en relación con los 
tributos estatales, la competencia para el ejercicio de la función revisora en vía 
administrativa de los actos dictados por las Comunidades Autónomas y por las Ciudades 
con Estatuto de Autonomía podrá corresponder a las mismas, sin perjuicio de la 
colaboración que pueda establecerse con la Administración Tributaria del Estado. 
Tres. Dicha competencia podrá efectuarse en los términos establecidos por la ley en la 
que se fije el alcance y condiciones de la cesión de tributos por parte del Estado.” 
Téngase presente, además, que la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, se refiere en su art. 
49 al alcance de las competencias normativas en el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, y en sus arts. 54 y siguientes a la 
delegación de competencias respecto a la gestión, recaudación, inspección y facultades  
revisoras en vía económico-administrativa de los actos dictados por ellas respecto al 
ITPyAJD.  
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 34 
Documentados. 
 
Acertadamente CAYÓN GALLARDO23 clarificó que “hemos de 
señalar que, en virtud del art. 4 de la Ley del Impuesto, rige un principio 
inspirador cuyo contenido exige que a un mismo acto o convención entre 
particulares no le sea de aplicación más de un impuesto”. 
 
Cómo reconocen MUÑOZ DEL CASTILLO, VILLARIN LAGOS y DE 
PABLO VARONA24, “A pesar de la pretendida unidad formal del tributo, lo 
cierto es que la doctrina se ha cuestionado esta circunstancia alcanzando 
la conclusión, claramente mayoritaria, de que estamos en presencia de tres 
gravámenes diferentes, llegándose incluso a dudar de la naturaleza 
impositiva de alguno de ellos”.25 
 
En nuestra opinión las tres Modalidades del Impuesto son diferentes 
por la diversidad de objetivos perseguidos en cada bloque.26 
 
 
                                                 
23
 CAYON GALLARDO, A., Los impuestos en España, (Séptima Edición) Aranzadi, 
Navarra, 2002, pág. 638. 
 
24
 MUÑOZ DEL CASTILLO J. L., VILLARIN LAGOS M. y DE PABLO VARONA C. 
Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados, ob.cit. pág. 40.  
 
25
 En misma línea se expresa MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., 
TEJERlZO LÓPEZ J. M. y CASADO OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y 
Tributario, ob.cit., págs. 646 y 647. 
 
26
 Criterio deducido de las opiniones expuestas por autores como TEJERIZO LÓPEZ, J. 
M., “El Impuesto sobre Transmisiones  Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, 
¿unidad de acto o impuestos distintos?”, en la obra colectiva XXIX Semana de Estudios 
de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pág. 58, CALVO 
VÉRGEZ, J., “Delimitación de la modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas en el 
ITPyAJD: algunas consideraciones”, ob. cit., pág. 565; IBAÑEZ GARCIA, I., “La doctrina 
administrativa de la Comisión Europea ante los tipos incrementados del IAJD en el caso 
de la renuncia a la exención en el IVA”,  Quincena Fiscal , núm.8, 2010, (consultado en 
www.westlaw.es) , ACOSTA ESPAÑA, R., “Impuesto sobre Transmisiones y Operaciones 
Societarias”, en la obra colectiva Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo 
VII-1, Edersa, 1991, pág. 53, GARCÍA GIL, J. L. y PASCUAL ESTEBAN, J. L. y PASCUAL 
VEGA, A. M., Los Impuestos sobre Transmisiones  Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados y Sucesiones y Donaciones, Bosch, 1997, pg. 34. 
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El primer grupo corresponde a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas, en cuyo seno se acogen las alteraciones 
patrimoniales entre sujetos que carecen de la condición de empresario o 
profesional. Responde al tráfico entre particulares, donde el sistema de 
transmisión discurre próximo a la normativa civil que actúa con carácter 
supletorio.  
 
La Modalidad de Operaciones Societarias engloba una serie de 
actuaciones realizadas por las sociedades mercantiles personalistas y no 
personalistas o supuestos asimilados que básicamente se regulan bajo la 
normativa mercantil.  
 
Por último, en la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados se 
grava sobre todo el aspecto documental27, unido a las garantías que su 
utilización supone, bien por su acceso a Registros Públicos, bien por la 
seguridad de su circulación o de su formalización: primeras copias de 
escrituras inscribibles, endoso de letras de cambio, cheques, pagarés, 
documentos judiciales que contiene anotaciones preventivas de embargo, 
etc. 
 
Respecto a esta última Modalidad RODRIGUEZ MÁRQUEZ28 opina 
que " De la descripción del hecho imponible se deduce claramente que no 
nos encontramos ante un Impuesto general, sino que afecta únicamente a 
                                                 
27
 Así lo consideró la Sentencia del TS de 24 de febrero 1996, en la que se afirmó que “De 
estos dos preceptos se deduce que el Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados 
grava esencialmente el documento, es decir la formalización jurídica, mediante ciertos 
documentos notariales, de actos y contratos, no de hechos jurídicos inscribibles, siempre 
que dichos actos o contratos no estén sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y 
Donaciones, ni al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, concepto de 
“transmisiones onerosas”  
 
28
 RODRÍGUEZ MARQUEZ, J., "¿Es la cuota gradual de Actos Jurídicos Documentados 
un Impuesto sobre el volumen de negocios?”, ob.cit. , págs. 80 y  81. Véanse asimismo a 
este respecto, entre otros, IGLESIAS CANLE, S., El Impuesto de Actos Jurídicos 
Documentados. Estudio de su hecho imponible, Marcial Pons, 1999, págs. 43 y ss., 
IBÁÑEZ GARCÍA, I., “La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados 
desde una interpretación principialista”, Estudios Fiscales, núm. 186, 1998, págs. 79 a 106 
y PONT MESTRES, M., “En torno al controvertido tema del gravamen gradual de Actos 
Jurídicos Documentados en escrituras”, Gaceta Fiscal, núm. 88 bis, 1991, pág. 111. 
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un conjunto muy limitado de operaciones, las más importantes referidas al 
tráfico inmobiliario". Añade asimismo el citado autor que " Es cierto que 
alguna jurisprudencia (…) ha negado que tal hecho imponible se realice 
por la mera expedición del documento, apreciando la existencia de un 
objeto imponible más amplio. Ahora bien, dichas resoluciones no afirman, 
ni mucho menos, que el hecho imponible esté constituido por la realización 
de entregas de bienes o prestaciones de servicios, ni que su objeto 
imponible sea el consumo. Se limitan a señalar que, junto a la existencia 
de un documento inscribible, resulta necesaria la existencia de un acto 
jurídico productor de efectos, dando lugar a un hecho imponible complejo. 
(…) Así, la Sentencia citada señala que "el hecho imponible es, en tal caso, 
una entidad compleja, constituida, entre otros elementos, por la realización 
de ciertos actos o contratos (en virtud de los cuales es exigible dicha 
modalidad de Impuesto). En efecto, sin un acto jurídico, o sea, sin un acto 
humano, voluntario, consciente y productor de efectos jurídicos, no puede 
materializarse dicho gravamen tributario; por ello, en general, la no 
producción de efectos jurídicos de ciertos actos, que constituyen una 
simple ejecución de otros actos previos que ya desplegaron anteriormente 
su eficacia, provoca que aquéllos, a pesar de cumplir los demás requisitos 
del presupuesto de hecho del Impuesto, queden fuera de su ámbito 
objetivo”. En definitiva, si los distintos aspectos que configuran el hecho 
imponible de los tributos son diferentes, habrá que llegar a la conclusión de 
que lo son los Impuestos que de ellos derivan".  
 
En opinión de MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO 
LÓPEZ y CASADO OLLERO29, "bajo la denominación del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados se 
esconden en realidad tres Impuesto diferentes”, añadiendo a continuación 
los autores citados que “Es cierto que existen algunas normas comunes a 
los tres, fundamentalmente en materia de gestión, pero ello no constituye 
obstáculo insalvable para identificar y aislar tres Impuestos diversos con 
                                                 
29
 MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, J.M. y CASADO 
OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. cit., págs. 646 y 647. 
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hechos imponibles distintos y elementos de cuantificación también 
específicos de la imposición indirecta” .  
 
Procedemos a continuación a referirnos al más destacado impuesto 
dentro de nuestro sistema impositivo indirecto, el Impuesto sobre el Valor 
Añadido30, regulado por la Ley 37/1992, de 28 de diciembre (en adelante 
LIVA), conteniéndose su desarrollo reglamentario en el Real Decreto 
1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del 
citado Impuesto (en lo sucesivo, RIVA). 31 
 
Recuérdese además que, dentro el ámbito comunitario, las 
Directivas 67/227/CEE y 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977, Primera y 
Sexta Directiva del Consejo en materia del Impuesto sobre el Valor 
Añadido, respectivamente, fueron reemplazadas, con efectos desde enero 
de 2007, por la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 
2006, relativa al sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido (en 
adelante Directiva 2006/112/CE )32.  
                                                 
30
 PÉREZ ROYO, F., en su  manual Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 
ob.cit., pág.53, lo caracteriza en los siguientes términos: “el IVA es un impuesto sobre el 
tráfico empresarial, sobre el volumen de ventas, pero cuya finalidad es gravar el consumo 
final”. 
 
31
 Acerca de la naturaleza jurídica y de la mecánica liquidatoria del IVA véanse, entre 
otros, y  con carácter general, FERREIRO LAPATZA, J.J., CLAVIJO HERNANDEZ, F., 
MARTÍN QUERALT,J., PÉREZ ROYO, F., y TEJERIZO LÓPEZ, J.M., Curso de Derecho 
Tributario, parte Especial,(Décimo octava Edición) Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y 
Sociales, Madrid, 2002, págs. 599 a 718; MARTÍN FERNÁNDEZ, J. y RODRÍGUEZ 
MÁRQUEZ, J., ”Los supuestos de No sujeción en el Impuesto sobre el Valor Añadido”, 
Cuadernos de Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, núm.46, ThomsonReuters-Aranzadi, 
Pamplona, 2007, págs.21 a 114 ;DE BUNES IBARRA, J. M. y  SÁNCHEZ GALLARDO, F. 
J., Manual sobre el impuesto sobre el Valor Añadido obra colectiva (Dir.: De Bunes Ibarra, 
J. M. y Coord.: Sánchez Gallardo, F.J.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008,  
págs. 33 a 67; MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, J.M., 
CASADO OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario,  ob.cit., págs.653 y 671; 
MARTIN QUERALT, J., TEJERIZO LÓPEZ, J.M. y CAYÓN GALIARDO, A. (Directores), 
Manual de Derecho Tributario. Parte Especial, ob.cit, págs. 470 a 588; y NATERA 
HIDALGO, R. D., Fiscalidad de los contratos civiles y mercantiles, Ciss, Madrid, 2009; 
pág.49 y ss. 
  
32
 Esta Directiva ha sido posteriormente modificada por las siguientes Directivas 
comunitarias: Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la 
Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestación de servicios; Directiva 
2008/9/CE, de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen disposiciones de 
aplicación relativas a la devolución del Impuesto sobre el Valor Añadido, prevista en la 
Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de 
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Desde la perspectiva de la experiencia nos narra su visión ZURDO 
RUIZ-AYÚCAR33, quien señala textualmente que “es un impuesto de 
origen francés, seductor por su lógica y claridad conceptual y además 
dotado de una economicidad transparente que cautivaba a los 
profesionales de la economía y la contabilidad. Era un impuesto visible y 
perfectamente articulado con la estructura del proceso productivo nacional 
y con las cuentas de resultados empresariales”. Por su parte TEJERIZO 
LÓPEZ lo califica  como un impuesto comunitario “posiblemente el único 
                                                                                                                                               
devolución, pero establecidos en otro Estado miembro; Directiva 2008/117/CE, de 16 de 
diciembre de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema 
común del Impuesto sobre el Valor Añadido, a fin de combatir el fraude fiscal vinculado a 
las operaciones intracomunitarias; y Directiva 2010/45/UE del Consejo de 13 de julio de 
2010 por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema común del 
impuesto sobre el valor añadido, en lo que respecta a las normas de facturación. Por su 
parte, y dentro de nuestro ordenamiento interno, la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que 
se trasponen determinadas Directivas en el ámbito de la imposición indirecta y se modifica 
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la normativa 
comunitaria, en el ámbito del Impuesto sobre el Valor Añadido, tuvo como finalidad la 
incorporación al Derecho interno del contenido esencial de un conjunto de directivas del 
Consejo de la Unión Europea en la parte que afectan a la Ley 37/1992, de 28 de 
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido. Las Directivas anteriormente indicadas 
previeron además la transposición del resto de su contenido por medio de una ulterior 
modificación reglamentaria en relación con la devolución del Impuesto a los empresarios o 
profesionales no establecidos en el territorio de aplicación del mismo. Todo ello, junto con 
los necesarios ajustes que la Directiva 2008/117/CE, del Consejo, de 16 de diciembre de 
2008, introdujo en el contenido de los estados recapitulativos o Modelo 349 y que se 
incorporó al Reglamento del Impuesto, completó, desde el 1 de enero de 2010, una 
significativa actualización de la normativa del Impuesto. Una vez incorporado el contenido 
de las referidas directivas a la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el 
Valor Añadido, en la parte que afecta a la misma, resultó procedente a través del Real 
Decreto 192/2010, de 26 de febrero, completar su transposición modificando el 
Reglamento del Impuesto sobre el Valor Añadido, aprobado por Real Decreto 1624/1992, 
de 29 de diciembre, concluyendo así la transposición del «Paquete IVA» en la parte que 
debe entrar en vigor en 2010, 2011 y 2013. 
 
33
 Con cierta nostalgia nos relata brevemente su visión del IVA, ZURDO RUIZ-AYÚCAR, 
J., “23 años del IVA en España. La supresión del IVA en el sistema fiscal. Propuesta de 
una ruptura”, Quincena Fiscal, núm. 11, 2009 (consultado en westlaw.es), en los 
siguientes términos: “Lejos quedaban las figuras de imposición indirecta acumulativa, 
como el IGTE que manifestaban un anacronismo funcional que entre nosotros llegaba 
hasta la alcabala del siglo XI, al anatema de Adam SMITH y al retorcimiento jurídico 
rabulista de su regulación, para propiciar un mejor control a partir de la inseguridad y de la 
arbitrariedad que tan bien le venían al Fisco en su eterna tarea recaudatoria. Frente a ello 
el IVA era la modernidad, la transparencia y la democracia y no se puede dejar de 
mencionar el primer proyecto que se publicó por el Ministerio de Hacienda bajo la 
inspiración directa de José Víctor Sevilla; alejado de la inevitable armonización, era un 
prototipo perfecto del impuesto desde la perspectiva de la pura Hacienda Pública y 
absolutamente incardinado en la reforma de 1977. 
Toda una historia que culmina con la entrada en vigor el 1 de enero de 1986, en España y 
cuajando varios años de máxima expectación. Por fin éramos europeos”. 
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digno de tal nombre”34. 
 
A lo largo de las líneas que siguen abordaremos las características 
del mismo en la línea marcada por el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea (en adelante TJUE)35. El citado Tribunal se ha ocupado 
reiteradamente de determinar cuáles son las características esenciales del 
IVA. Así, de su jurisprudencia se desprende que son cuatro, a saber: la 
aplicación del mismo, con carácter general, a las transacciones que tengan 
por objeto bienes o servicios; la determinación de su cuota en proporción al 
precio percibido por el sujeto pasivo como contraprestación de los bienes 
que entregue o de los servicios que preste; la percepción de dicho 
Impuesto en cada fase del proceso de producción y de distribución, 
incluido el de la venta al por menor, con independencia del número de 
transacciones efectuadas anteriormente; y la deducción del IVA devengado 
por un sujeto pasivo de los importes abonados en las etapas anteriores del 
proceso de producción y distribución de manera que, en una fase 
determinada, este Impuesto se aplica sólo al valor añadido en esa fase y la 
carga final de dicho Impuesto recae en definitiva sobre el consumidor. 
 
El art. 1 de la Ley del Impuesto dice que el IVA es un tributo que 
recae sobre el consumo. Por ello resulta imprescindible, en orden a fijar 
qué operaciones están sujetas al mismo, delimitar cuando existe ese 
consumo. A tal fin, han de tenerse en cuenta los criterios fijados por el 
TJUE, encontrándonos que, para éste, entre la entrega del bien o el 
servicio prestado y la contraprestación recibida debe existir una relación 
directa, de manera que debe aparecer, entre quien realiza la prestación y 
su destinatario, un relación jurídica en cuyo marco se intercambien 
                                                 
34
 TEJERIZO LÓPEZ, J. M., (en MARTIN QUERALT, J., TEJERIZO LÓPEZ, J.M. y 
CAYÓN GALLARDO, A. Directores) Manual de Derecho Tributario. Parte Especial, ob. cit, 
pág.471. 
 
35
 Véanse a este respecto, entre otros, los siguientes pronunciamientos: Sentencia del 
TJUE de 11 de octubre de 2007, (As. C-283/06 y C-312/06, KÖGÁZ y otros); Sentencia 
del TJUE de 10 de julio de 2008 (As. C-25/07, Sosnowska); Sentencia del TJUE de 18 de 
diciembre de 2008 (As. C-488/07, Royal Bank of Scotland); Sentencia del TJUE de 12 de 
febrero de 2009, (As.C-515/07,VNLTO); y Sentencia del TJUE de 23 de abril de 2009 (As. 
C-460/07, Sandra Buffer). 
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prestaciones recíprocas, tal y como se hizo eco la Audiencia Nacional (en 
adelante AN) mediante Sentencia de 2 de junio de 2010, en línea con las 
Sentencias del TJUE de 29 de febrero de 1996 (As. C-215/94, Jürgen Mohr 
contra Finanzamt Bad Segeberg) y de 18 de diciembre de 1997 (As C-
384/95, Landsboben). 
 
Atendiendo a los mismos parámetros que definen las características 
estudiadas en relación con el ITPyAJD podemos decir de este Impuesto 
que es un Impuesto indirecto. No vamos a reiterar el debate sobre este 
calificativo ya expuesto en el ITPyAJD. Su inclusión presupuestaria en el 
capítulo "Impuestos indirectos" le confiere un tratamiento en principio 
genérico, como un Impuesto que grava el consumo o gasto, como 
manifestación indirecta de la capacidad impositiva36 o menos 
representativa que la renta percibida.  
 
El IVA es un impuesto objetivo, debido a que grava el acto mismo u 
operación sin tener en cuenta las circunstancias personales y familiares de 
los contribuyentes.  
 
Es instantáneo, porque cada vez que hay una entrega de bienes o 
una prestación de servicios se devenga.37 
 
Es un Impuesto real, porque para que sea inteligible el elemento 
objetivo del hecho imponible no es preciso hacer alusión de un sujeto. Y, 
por último, es proporcional38, ya que hay un tipo fijo sin perjuicio vr.g. de 
                                                 
36
 PALAO TABOADA, C., “Nueva visita al principio de capacidad contributiva”, Revista 
Española de Derecho Financiero, núm. 124, 2004, págs. 767 a 783. 
 
37
 Respecto a los impuestos instantáneos PÉREZ ROYO, F., Derecho Financiero y 
Tributario. Parte General. ob. cit., pág.50 matiza que “el IVA, se devenga operación por 
operación, pero se declara y se paga trimestralmente: la obligación de declarar es 
periódica, pero en esa declaración se incluyen todas las obligaciones (todos los IVA) del 
trimestre. La distinción, en los términos que hemos señalado, es relevante, no 
simplemente a efectos clasificatorios, sino también a efectos prácticos, y es, tenida en 
cuenta, por ejemplo, en la regulación de los delitos fiscales o contra la Hacienda Pública”.  
 
38
 Tal y como afirma CALVO ORTEGA R., Curso de Derecho Financiero I. Derecho 
Tributario (Parte General), ob.cit, pág.57, “La coexistencia de varios impuestos sobre el 
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tipos reducidos para productos de primera necesidad.  
 
Unos de los principios que hemos de destacar y que operan en el 
IVA, de forma especialmente brillante, es el principio de neutralidad 
impositiva, de manera tal que para que el Impuesto sea neutro y llegue a 
ser abonado únicamente por el consumidor final, que es quien va a (debe) 
contribuir a incrementar las arcas del Estado y las de las Comunidades 
Autónomas, los mecanismos que permiten su funcionamiento desde su 
concepción y articulación giran en torno a él. Si el sistema no funciona 
adecuadamente, señala SIMON ACOSTA39, la carga recaerá sobre el 
empresario y entonces “Cuando el IVA se soporta por el empresario, el 
impuesto deja de cumplir la función que le corresponde en el conjunto del 
sistema tributario y se convierte en un gravamen sobre la renta empresarial 
o se incorpora como mayor coste al precio final de los bienes o servicios 
producidos”. 
 
Por su transcendencia quisiéramos detenernos en el alcance de 
este principio, que marca una diferencia radical con el ITPyAJD, motivo por 
el cual dedicamos a esta cuestión  un epígrafe aparte. 
 
Matiza CUBERO TRUYO que40 "Suele decirse que el IVA es un 
Impuesto modélico desde el punto de vista técnico, y su diseño está 
concebido de manera que garantiza la neutralidad de las relaciones 
económicas. Sin embargo, a pesar de su perfección teórica, a primera vista 
el Impuesto parece incurrir en una serie de contradicciones o 
                                                                                                                                               
consumo y de varios tipos de gravamen dentro del principal de ellos (el que grava el valor 
añadido) produce una especie de “progresividad cualitativa”, o lo que es lo mismo, los 
tipos de gravamen correspondientes a productos de precio más elevado (y cuyo consumo 
implica, normalmente, una mayor capacidad económica) son, en la mayor parte de los 
casos, más altos que los que  podríamos denominar  de tipo medio”. 
 
39
 SIMON ACOSTA, E., “Impuesto sobre el Valor Añadido: transmisión de la totalidad del 
patrimonio empresarial”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 9, 2000, (consultado en 
www.westlaw.es). 
 
40
 CUBERO TRUYO, A., “El Impuesto sobre el Valor Añadido” en la obra colectiva 
GARCÍA BERRO, F., PÉREZ ROYO, I., ESCRIBANO LÓPEZ, F., CUBERO TRUYO, A., y 
CARRASCO GONZALEZ, F. M., Curso de Derecho Tributario. Parte Especial, (Dir. Pérez 
Royo, F.) ob.cit., pág. 638. 
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incongruencias".  
 
Veámoslo en el caso de los inmuebles. En el ITPyAJD el sujeto 
pasivo en las adquisiciones de bienes inmuebles es el comprador, que es 
quien debe contribuir con sus ingresos al sostenimiento del gasto público.  
 
Cuando un inmueble entra en el círculo empresarial y sufre un 
proceso de transformación articulado, por ejemplo, a través de un proceso 
de urbanización, en las diversas fases de ese proceso no queremos que el 
Impuesto sea una carga por lo que, tratándose de un Impuesto plurifásico, 
gracias al mecanismo de la deducción, debe llegar al final despojado de 
toda sombra del Impuesto, asumiendo el mismo únicamente el consumidor 
final. ¿Cuáles son las consecuencias derivadas del cumplimiento de este 
objetivo? 
 
Primero, el sujeto pasivo no es el comprador como en el ITPyAJD, 
sino el transmitente-empresario. El comprador de bienes inmuebles en el 
ITPyAJD es un comprador desprovisto-por lo general- de la nota de la 
"habitualidad", por lo que el Impuesto para él es algo tan excepcional como 
la adquisición misma; en el IVA, por el contrario, el consumidor puede ser 
un particular que también realice la operación excepcionalmente, con la 
diferencia de que en el segundo caso el inmueble antes va a sufrir un largo 
proceso de transformación. En efecto, el inmueble adscrito al tráfico 
empresarial se encuentra en proceso de urbanización, rehabilitación, 
construcción o ampliación, ya que en otro caso no habría un valor añadido 
que gravar. 
 
Pero para que el Impuesto llegue solo al comprador final, el 
funcionamiento del IVA bajo el principio de neutralidad prevé que los 
empresarios intervinientes, que tienen una organización empresarial 
propia, deban aplicar el mecanismo de la deducción necesaria para 
despojar a cada fase de la carga impositiva incorporada. Debido a esta 
necesaria labor ellos, es decir, los empresarios, transmitentes, son los 
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sujetos pasivos. 
 
Otra consecuencia que marca la diferencia con el ITPyAJD es que, 
hasta que el inmueble llega a su destino final (los ciudadanos 
consumidores), habrá pasado por distintas fases, habrán intervenido 
distintos empresarios y, en cada una de ellas, con su actividad, habrán ido 
añadiendo un valor al producto final.  
 
El valor de la actividad realizada por cada empresario o profesional 
puede medirse en términos económicos y, en cierto modo, es el mercado 
el que lo fija: es el margen de cada empresario el que viene a medir cuál 
ha sido su valor añadido, el valor añadido por su actividad. 
 
Se pregunta CUBERO TRUYO41: "¿Por qué no se utiliza como base 
imponible el valor añadido por el empresario en lugar del precio completo 
del producto?" El citado autor responde resumidamente a la citada 
cuestión argumentando tres razones, a saber: dificultad de su cálculo con 
exactitud en cada fase; manera de no publicitar el margen empresarial; y 
por último, porque el consumidor final solo pagaría por el valor añadido por 
el último empresario. 
 
De ello resulta otra clara diferencia entre ambas figuras, como es la 
comprobación del valor de transacción, que constituye una de los temas 
más polémicos42 entre los ciudadanos y la Administración en el ITPyAJD. 
 
No podemos pasar por alto que una de las características del IVA es 
su poder recaudatorio (de ahí su consideración como tributo indirecto de 
                                                 
41
CUBERO TRUYO, A., “El Impuesto sobre el Valor Añadido”, en la obra colectiva 
GARCÍA BERRO, F., PÉREZ ROYO, I., ESCRIBANO LÓPEZ, F., CUBERO TRUYO, A., y 
CARRASCO GONZALEZ, F. M., Curso de Derecho Tributario. Parte Especial (Dir. Pérez 
Royo, F.) ob. cit., pág. 638., ob.cit, pág. 642. 
 
42
 Acerca de la comprobación de valores en el ITPyAJD puede consultarse, entre otros, el 
trabajo de VILLARÍN LAGOS, M “Comprobación de valores en el ámbito del ITPyAJD” en 
la obra colectiva  Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al Profesor 
Calvo Ortega, ob.cit. , págs. 1771 a 1806. 
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primer grado), siendo lo primero que interesa que se recaude lo mejor 
posible, esto es, que no distorsione el mercado. Tal y como lo califica 
ZURDO RUIZ-AYÚCAR43,  “el IVA es una figura que debe encantar a los 
responsables de los Presupuestos, ya que constituyen en todos los 
Estados europeos una pieza básica del sistema. Ante crisis extremas, 
como en Alemania o Portugal recientemente, se sube el IVA y las arcas se 
equilibran. Por el contrario, con el fin de estimular la actividad económica 
en la actual depresión, en el Reino Unido se reduce su gravamen. Pero 
esta función no es suficiente para legitimar un tributo frente a figuras 
alternativas que cuenten con igual capacidad. La cuestión es cómo 
sustituirlo sin perjudicar la neutralidad teórica o aumentar las distorsiones. 
Pues bien, aunque el IVA seduzca también desde esta perspectiva, la 
realidad es engañosa: el IVA enturbia las cuentas públicas. Quiero decir 
que cuando los Presupuestos de un Estado reflejan la recaudación 
previsible o se liquidan sobre la recaudación real se está omitiendo un dato 
presupuestario esencial, que es el montante de los créditos fiscales 
debidos a los agentes intermedios. 
 
Por ejemplo: si computamos el IVA recaudado en las importaciones 
como ingreso, estamos confundiendo a los electores, ya que casi el cien 
por cien de lo que se importa lo hacen las empresas, y el mecanismo del 
IVA les va a permitir su recuperación en sus futuras deducciones. Ya 
sabemos que el IVA se va recaudando por tramos o fases de los procesos 
productivos empresariales, pero todo ese curso va dirigido a gravar 
plenamente el consumo final, que es el que no se escapará de la 
incidencia del impuesto. 
 
Si un 31 de diciembre cualquiera cortáramos la vigencia del IVA, el 
Estado resultaría deudor de la ingente cantidad de créditos que los agentes 
intermedios tendrían a su favor y que ya no podrían trasladar hacia 
delante. Algo habría que hacer para resarcirlos con los restantes tributos o 
                                                 
43
 ZURDO RUIZ-AYÚCAR, J.,“23 años del IVA en España. La supresión del IVA en el 
sistema fiscal. Propuesta de una ruptura”, ob.cit. , (consultado en www.westlaw.es) 
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figuras alternativas. Y por esta razón los franceses nos explicaban que el 
IVA equivalía a una gigantesca emisión de deuda pública, forzosa y sin 
coste, que el Estado colocaba entre los empresarios y cuyos efectos 
terminarían recayendo -como no puede ser de otra forma- sobre los 
consumidores. 
 
Siendo este efecto un resultado inevitable del mecanismo del IVA, 
se pueden inferir efectos derivativos sobre los precios, sistema financiero y 
distribución de la carga fiscal real que el endeudamiento genera. Pero, en 
cualquier caso y en mi opinión, con un resultado poco transparente y 
democrático. Obviamente este efecto es tanto más pernicioso cuanto más 
se retrase el ejercicio del derecho a deducir y a obtener la devolución; en 
España el procedimiento «Express» lo tenían primero los exportadores y 
más tarde determinados sectores que lograron el «privilegio» por su 
influencia o por la palmaria injusticia de resultar «acreedores 
permanentes» en función de los tipos aplicables a sus «inputs» y a sus 
«outputs». Desde el año 2009 (23 años después) se generaliza el sistema 
rápido de devolución con una normativa no exenta de problemas”. 
 
Por último el IVA, además de tener una función recaudatoria (a gran 
distancia del ITPyAJD), presenta adicionalmente una función controladora. 
De esta opinión se muestra partidario SIMÓN ACOSTA44, que lo define 
como “un complejo instrumento de control cruzado de las compras y ventas 
de los empresarios”. Asimismo autores como CHECA GONZALEZ45, desde 
su implantación, le han atribuido la función reguladora y de ordenación del 
mercado. El citado autor46 nos recuerda que, además de un régimen 
general, existen una pluralidad de regímenes especiales que “ tienen la 
                                                 
44
 SIMON ACOSTA, E.,“ Impuesto sobre el Valor Añadido: transmisión de la totalidad del 
patrimonio empresarial”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, ob.cit, (consultado en www. 
westlaw.es) 
 
45
 CHECA GONZALEZ, C., El IVA en España, obra colectiva, (Dir. Calvo Ortega, R.), ob. 
cit., pág. 33. 
 
46
 CHECA GONZALEZ, C., El IVA en España, obra colectiva, (Dir.: Calvo Ortega, R.), 
ob.cit, págs. 37 y 38. 
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misión de adaptar el esquema teórico abstracto del IVA a las concretas 
situaciones de la vida real para así tratar de conseguir que el impuesto, si 
bien no en su total plenitud y pureza, pueda ser aplicado a una serie de 
sujetos que de otro modo se verían imposibilitados, o al menos se hallarían 
en grandes dificultades, para hacer frente a las obligaciones que él mismo 
comporta, a pesar de no ser estas excesivamente complejas” 
 
1.A)1 El principio de neutralidad impositiva. 
 
Como ya exponíamos anteriormente, hay una gran diferencia entre 
tributar por el IVA o por el ITPyAJD para el comprador -en general, el 
adquirente de bienes inmuebles o derechos sobre los mismos- que actúa 
como empresario o profesional.  
 
Ello implica que el principio de neutralidad del IVA tiene que 
funcionar plenamente y se deben eliminar todas las barreras que lo 
impidan. Ahora bien al mismo tiempo supone que la delimitación entre 
ambos impuestos tiene que ser clara para que no se cometan injusticias 
mediante interpretaciones erróneas de las situaciones donde intervienen 
empresarios o profesionales a los que se les puede perjudicar negándoles 
la posibilidad de recuperar el impuesto cuando les correspondía. 
 
La Constitución Española (en adelante CE) reconoce una serie de 
principios cuya inclusión en esta norma les dota de un carácter especial. 
Se trata de los principios constitucionales que han de ser observados por el 
poder tributario en orden a la creación y a la aplicación de los tributos47. No 
obstante las normas constitucionales no aluden al principio de neutralidad 
fiscal, que representa en la actualidad el elemento nuclear de los 
impuestos indirectos de nuestro sistema tributario, y en concreto, del 
Impuesto sobre el Valor Añadido.  
La ausencia de regulación a nivel constitucional del citado principio 
                                                 
47
  Lo que sí reconoce el art. 157.2 de la CE es la prohibición de establecer tributos que 
graven la libre circulación de bienes y servicios, posteriormente reflejada en el art.9 c) de 
la LOFCA. 
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no supone un problema para su aplicación, en la medida en que la entrada 
de España en la Unión Europea constituye un hito que permite atribuir al 
Derecho Comunitario un carácter supranacional, otorgando primacía a la 
normativa recogida en el Tratado de la Unión Europea y en las Directivas y 
Reglamentos comunitarios sobre el Derecho interno. En este punto las 
Directivas comunitarias que regulan el sistema común del IVA giran sobre 
el principio de neutralidad fiscal, en cuanto que permite constituir un 
mercado interior en libre competencia.  
 
Desde este punto de vista los Tratados de la Unión reconocen 
ciertos principios que presentan una especial trascendencia en relación 
con la materia tributaria, siendo importante destacar, no sólo el principio de 
no discriminación, expresamente establecido en el art. 18 del Tratado de 
funcionamiento de la Unión Europea, sino también el principio de 
neutralidad, implícitamente reconocido por el citado Tratado y entendido 
como exigencia de que los sistemas tributarios de los Estados miembros 
no sean obstáculo significativo o impidan el ejercicio efectivo de las 
libertades de circulación y establecimiento reconocidas en el propio 
Tratado.  
 
La armonización fiscal comunitaria y la consecución de una igualdad 
de trato en el seno de los Estados miembros constituyen asimismo 
objetivos ligados al principio de neutralidad, que apuesta por un impuesto 
sobre las ventas que grave el valor añadido en cada fase de la producción 
y distribución de bienes y servicios, como impuesto que representa la 
supresión de las fronteras fiscales en el interior de la Comunidad para que 
la libertad de circulación constituya el eje esencial del mercado único, 
fundamento básico del Derecho Tributario. 
 
Todo ello impulsó la sustitución del antiguo Impuesto General sobre 
el Tráfico de las Empresas por un Impuesto sobre el Valor Añadido que 
pudiera conllevar la eliminación de las barreras fiscales en el seno de la 
Unión, una de las finalidades del principio de neutralidad.  
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Para que la carga impositiva del IVA (que, como ya hemos indicado, 
se configura como un impuesto sobre el consumo) recaiga sobre el 
consumidor final, el sometimiento a gravamen de todas las fases de la 
producción y distribución de bienes y servicios se complementa con un 
mecanismo sustractivo que permite al empresario o profesional deducir el 
Impuesto48 soportado en la fase anterior. De este modo el régimen de 
deducciones, suplementado por el derecho a la devolución del excedente 
de IVA soportado, tiene por finalidad conseguir la plena neutralidad del 
Impuesto.  
 
Pues bien, al objeto de que el citado principio de neutralidad 
constituya una realidad los requisitos materiales, temporales y formales del 
derecho a la deducción49 deben de exigirse en los términos que establece 
la Directiva 2006/112/CE. Siendo todos ellos importantes, queremos 
                                                 
48
 Según CHECA GONZALEZ,C., “El derecho a la deducción del IVA en la jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo”, ob.cit, (consultado en www.laleydigital.es), “El 
citado derecho —de carácter potestativo, que nace, con carácter general, cuando se 
devenga la cuota deducible y caduca cuando no se ejercita en el plazo que la Ley 
37/1992, de 28 de diciembre, determina, habiendo precisado la mayoría de la doctrina que 
el mismo representa un derecho de crédito frente al Estado crédito de impuesto— se 
regula por los artículos 17 y siguientes de la Sexta Directiva en materia de IVA, de los que 
se desprende que el mismo forma parte indisociable del mecanismo del IVA y que, en 
principio, no puede limitarse, ejercitándose de manera inmediata por lo que respecta a la 
totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones precedentes. 
Así se ha declarado, entre otras, en las Sentencias del TJUE de 21 de septiembre de 
1988, As. 50/87, Comisión/República Francesa; 6 de julio de 1995, As. C-62/93, BP 
Soupergaz; 8 de enero de 2002, As. C-409/99, Metropol y Stadler; 6 de octubre de 2005, 
As. C-243/03, Comisión/República Francesa; 6 de octubre de 2005, As. C-204/03, 
Comisión/Reino de España; 15 de diciembre de 2005, As. C-63/04, Centralan Property 
Ltd;21 de febrero de 2006, As. C-255/02, Halifax plc, Leeds Permanent Development 
Services Ltd, County Wide Property Investments Ltd;y 30 de marzo de 2006, As. C-
184/04, Uudenkaupungin kaup, en las que se ha señalado que las limitaciones del 
derecho de deducción sólo se permiten en los casos previstos expresamente por la 
referida Sexta Directiva”. 
 
49
 Ha de reconocerse la gran labor configuradora del derecho a la deducción llevada a 
cabo por el TJUE el cual, en su Sentencia de 13 de marzo de 2008 (As. C-437/06, 
Securenta),  recuerda que el derecho a la deducción  representa el instrumento a través 
del cual se consigue la neutralidad del impuesto, determinando que éste deba recaer 
económicamente sobre los consumidores finales y no sobre empresarios y profesionales. 
Véase sobre este tema el artículo de BLÁZQUEZ LIDOY, A., “Determinación del IVA 
soportado deducible en el caso de partes de edificios afectos exclusivamente a una 
actividad gravada ¿Prorrata especial o general?”, Quincena Fiscal, núm. 10, 2008, 
(consultado en www.westlaw.es). 
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destacar el cumplimiento de los requisitos materiales.50 
 
Lógicamente, para que el IVA pueda ser deducido las operaciones 
por las cuales se soporta este Impuesto deben estar directa e 
inmediatamente relacionadas con las operaciones por las que se repercute 
                                                 
 
50
 No debemos de olvidar el requisito formal de la exigencia de la factura y sus requisitos. 
Este requisito de carácter formal se ha convertido en una de las cuestiones más 
conflictivas en relación con la aplicación del IVA y ha dado lugar a numerosas disputas 
entre los sujetos pasivos del tributo y los órganos de la Administración, provocando la 
aparición de un número muy elevado de sentencias relacionadas con esta cuestión. Así, 
pueden citarse la Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004 (As. C-152/02, Terra 
Baudebarf - Andel Gmbh), las Sentencias del TS de 6 de noviembre de 1998 y 8 de 
noviembre de 2004, las Resoluciones del TEAC de 11 de septiembre de 1997, 5 de abril 
de 2000, 21 de febrero de 2001, 5 de febrero y 5 de marzo de 2003, 5 de marzo de 2003  
y 16 de febrero de 2005, además de numerosas sentencias de Tribunales Superiores de 
Justicia. CHECA GONZÁLEZ, refiriéndose a la exigencia de la factura, opina que “no se 
debe extremar esta exigencia hasta llegar a afirmar, como frecuentemente ha hecho la 
Administración tributaria y bastantes Tribunales internos, que no disponer de tal factura, o 
estar la misma incompleta, supone y conlleva nada menos que la pérdida de la posibilidad 
de ejercer el derecho a la deducción. Y no debe llegarse a esta situación por la sencilla 
razón de que una factura no es un elemento constitutivo del derecho a la deducción, sino 
un mero y simple requisito para poder ejercerlo” (CHECA GONZÁLEZ, C., El Derecho a la 
Deducción del IVA. Criterios establecidos en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
Comunitario, y su Reflejo en nuestro Derecho interno, ob. cit., pág. 37). Opina MARTÍNEZ 
MUÑOZ, Y.,”El principio de neutralidad en el IVA en la doctrina del TJUE”, Revista 
Española de Derecho Financiero, núm.145, 2010, págs. 162 y 163, que “En atención a 
todo lo expuesto consideramos que el derecho de deducción en el IVA exige el 
cumplimiento de unos requisitos materiales que determinan su nacimiento, y que han de 
ser acreditados en la medida en que el sujeto pasivo quiera ejercer su derecho. La forma 
habitual de atestiguar el cumplimiento de estos requisitos es mediante la correspondiente 
factura o documento equivalente, que además debe recoger los datos indicados por la 
Ley. Sin embargo, otorgar una especial relevancia al cumplimiento de estas formalidades 
podría poner en peligro la neutralidad perseguida con la introducción de un Impuesto de 
estas características, de manera que sería conveniente prestar atención a la existencia de 
un equilibrio fundado entre el cumplimiento de determinadas formalidades y el principio de 
proporcionalidad, para que la presentación de un documento justificativo conteniendo 
determinados extremos no suponga una carga fiscal desproporcionada que impida el 
ejercicio del derecho de deducción por parte del sujeto pasivo, defraudando las 
expectativas planteadas. Nos parece significativa en este punto la doctrina expuesta por 
nuestro Tribunal Supremo según la cual, “la omisión de cualquier requisito no priva a la 
factura de efectos fiscales y no impide en todos los casos el ejercicio del derecho a la 
deducción o devolución de las cuotas soportadas, pues la factura es la expresión 
documental de la ejecución de un contrato y su valor probatorio es equiparable al del resto 
de los documentos privados” (Se está refiriendo concretamente la autora a la Sentencia 
del TS de 16 de julio de 2003). Por ello, considera que” no permitir la deducción o 
devolución de las cuotas soportadas del IVA cuando no existen razones de peso para ello, 
implica, en realidad una doble imposición (cuando es así que el formalismo excesivo es 
contrario al principio de proporcionalidad y especialmente al de neutralidad que 
caracteriza al IVA)”. La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea facilitó un 
segundo paso en el proceso de pérdida de rigor de la exigencia formal de la presencia de 
factura, permitiendo la utilización de cualquier otro medio de prueba de los admitidos en 
Derecho. Véase a este respecto, por todas, la Sentencia del TJUE de 21 de abril de 2005 
(As.C-25/03, Finanzamt Bergisch Gladbach contra HE). 
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el IVA, no resultando sencillo en ocasiones determinar la sujeción al 
Impuesto de ciertas actividades realizadas por el sujeto pasivo51. 
 
En la Sentencia del TJUE de 13 de marzo de 2008 (As. C-437/06, 
Securenta), anteriormente citada, quedó perfectamente claro que el destino 
de los bienes y servicios recibidos para que sea deducible el IVA soportado 
por ellos no ha de ser otro que la realización de actividades económicas. 
La primera cuestión elevada al Tribunal en dicha resolución fue 
precisamente la relativa a cómo debe determinarse el derecho a la 
deducción del IVA soportado en aquellos supuestos en los que un sujeto 
pasivo ejerce indistintamente actividades económicas y actividades no 
económicas. El Tribunal recalcó en el citado pronunciamiento que el 
derecho de deducción forma parte integrante del mecanismo del IVA no 
pudiendo, en principio, limitarse y debiendo ejercitarse respecto de la 
totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones imponibles. Y, 
partiendo de este marco conceptual, el TJUE llegó a la conclusión de que 
cuando un sujeto pasivo realiza indistintamente actividades económicas 
(gravadas o exentas) y actividades no económicas que no están incluidas 
en el ámbito de aplicación de la antigua Sexta Directiva (actual Directiva 
2006/112/CE) la deducción del IVA soportado sólo es admisible en la 
medida en que dichos gastos puedan imputarse a la actividad económica 
del sujeto pasivo en el sentido del art. 2, apartado 1, de la citada Directiva. 
Admite la deducción parcial -señala “en la medida”- y a pesar de que 
aquéllos se encuentren parcialmente afectos a la actividad económica. 
 
Es necesario para la sujeción al IVA que el sujeto pasivo actúe 
                                                 
51
 El derecho a la deducción surge si los bienes o servicios se destinan  al desarrollo de 
una actividad económica, es decir, con la condición de destinarse a operaciones sujetas. 
Acerca de esta cuestión pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias: 
Sentencia del TJUE de14 de febrero de 1985 (As. C-268/83, Romplelman); Sentencia del 
TJUE de 15 de Enero de1998 (As. C-37/95, Ghent Coal Terminal); Sentencia del TJUE de 
21 de marzo de 2000 (As. acumulados  C-110-98 y  C- 147/98, Galfrisa y otros); y 
Sentencia del TJUE de 26 de mayo de 2005 (As. C-386/04, Kretztechnik). Por otro lado la 
Dirección General de Tributos, en su contestación a Consulta de 22 de mayo de 2007, 
reconoció como cuestión novedosa la posibilidad de admitir la deducibilidad de las cuotas 
soportadas por bienes y servicios corrientes de uso conjunto a actividades empresariales 
y no empresariales, según un criterio «razonable y homogéneo» que atienda a la medida 
en que se destinan a la realización de operaciones gravadas.  
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“como tal”, esto es, realizando actividades empresariales o profesionales 
(cuyo concepto y alcance se examinarán posteriormente), de forma que si 
el mismo realiza una operación con carácter privado su actividad no estará 
incluida en el ámbito de aplicación del IVA. Así se ha especificado, entre 
otras, en las Sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 4 de 
octubre de 1995 (As. C-291/1992 Finazamt Uelzen contra Dieter 
Armbrecht) y de 8 de marzo de 2001 (As. C-415/98  Laszlo Bakcsi contra 
Finanzamt Fürstenfeldbruck), en las que se declaró que cuando un sujeto 
pasivo vende un bien del que había optado por reservar una parte para uso 
privado no actúa, por lo que se refiere a la venta de dicha parte, como 
sujeto pasivo en el sentido del apartado 1 del art. 2 de la antigua Directiva 
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 Sexta Directiva en 
materia de IVA, el cual tampoco contenía disposición alguna que se 
opusiese a que un sujeto pasivo que adquiera un bien de inversión para 
utilizarlo al mismo tiempo para fines profesionales y para fines privados 
pueda conservarlo enteramente en su patrimonio privado y excluirlo así por 
completo del sistema del IVA, supuesto en el que no resultaría deducible 
ninguna parte del IVA adeudado o soportado con motivo de la adquisición 
del bien.52 
                                                 
52
 La exigencia de que para que una operación pueda estar sujeta al IVA es preciso que el 
sujeto pasivo deba de actuar “como tal” también se recoge de forma literal en, por 
ejemplo, las Resoluciones de la Dirección General de Tributos (en adelante DGT) de 16 
de diciembre de 2004, y de 12 enero de 2005, en la que se afirmó que el IVA sujeta 
únicamente operaciones realizadas por empresarios o profesionales que actúen en su 
condición de tales, por lo que, en el caso concreto sometido a consulta, se declaró que las 
operaciones efectuadas con carácter esporádico (ajenas al objeto y trafico de la empresa), 
en el ámbito de una actuación altruista y sin obtención de beneficio alguno, (carente de fin 
empresarial) no tenían como finalidad intervenir en la producción y distribución de bienes y 
servicios en el mercado, al no existir actuación de un empresario en su condición de tal, 
por lo que dichas actuaciones quedaban extramuros del IVA y, por tanto, no sujetas al 
mismo. También se recoge esta línea argumental, por ejemplo, en la Resolución del TEAC 
de 7 de marzo de 2001, en la que se expuso que la primera de las cuestiones que 
suscitaba la lectura del voluminoso expediente objeto de análisis por el Tribunal era la 
relativa a si procedía entender que el Instituto Nacional de Técnica Aeroespacial, en el 
marco de su configuración como organismo autónomo de carácter comercial e industrial, 
desarrolla una actividad empresarial.” A tales efectos, es evidente que la investigación 
científica constituye el inicio de todo proceso productivo, y que la investigación realizada 
en el ámbito estrictamente empresarial genera, sin duda, el derecho a la deducción del 
IVA soportado. El problema se planteaba al hilo de la cuestión relativa a si debía 
diferenciarse entre la investigación realizada por una empresa y la que pueda realizar un 
organismo autónomo. Pues bien, de los Estatutos del Organismo, de sus Memorias y 
Planes, y de la documentación que obraba  se desprendía que realizaba una actividad de 
investigación aplicada, siguiendo las pautas que le marcaba la Administración y que el 
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La Directiva 2006/112/CEE, relativa al sistema común de IVA, indica 
en su art. 168 que el derecho a la deducción se producirá "en la medida en 
que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus 
operaciones gravadas”. Añade el citado precepto que “la deducción se 
practicará globalmente mediante imputación, sobre las cuotas del IVA 
devengado en cada periodo impositivo, de las cuotas del impuesto que 
tengan reconocido el derecho a la deducción”. Ahora bien, dentro de las 
operaciones gravadas, en el supuesto en que los bienes y servicios 
adquiridos sean utilizados por el sujeto pasivo en operaciones que generen 
el derecho a deducción y operaciones que no generen tal derecho, "sólo se 
admitirá la deducción por la parte de las cuotas del IVA que sea 
proporcional a la cuantía de las operaciones primeramente enunciadas”. 
 
Si el sujeto pasivo realiza indistintamente operaciones gravadas con 
derecho a deducción y operaciones exentas que no concedan tal derecho, 
sólo se admitirá la deducción por la parte del IVA que sea proporcional a la 
cuantía de las operaciones gravadas, siendo necesario calcular la prorrata 
                                                                                                                                               
propio Instituto ayudaba a configurar, poniéndola a disposición de las necesidades de la 
Defensa, de los Ministerios inversores, de las Autonomías y de las empresas. Se 
financiaba principalmente con  fondos recibidos de los Presupuestos del Estado, pero 
también, y de manera creciente, con los ingresos procedentes de los Ministerios u 
organismos públicos receptores de las entregas de bienes o de los servicios prestados por 
el Instituto, y de empresas españolas y extranjeras. Esa actividad requiere de grandes 
inversiones, porque a través de ella se pretende impulsar el avance tecnológico de la 
industria española en sectores tan singulares y competitivos corno el aeroespacial o el 
medio ambiental, y son inversiones de lenta maduración en muchos casos. Su 
responsabilidad es. ordenar los factores de producción, materiales y humanos, con la 
finalidad de intervenir en la producción y distribución de bienes y servicios, como expresa 
el art.5.Dos de la LIVA al definir lo que debe entenderse por actividad empresarial; y el 
hecho de que se tarde más o menos tiempo en que ese esfuerzo inversor se traduzca en 
productos o servicios concretos no debe oscurecer la claridad del planteamiento original 
del Instituto. El Estado, en este aspecto, actúa corno el accionista que con  sucesivos 
desembolsos capitaliza a la Sociedad en cuya trayectoria confía, considerando dicha tarea 
corno una actividad empresarial, al margen de quien la realice. Las anteriores 
características configuran al Instituto como sujeto pasivo del IVA porque  es un impuesto 
que grava a los empresarios y profesionales y cuyo hecho imponible está constituido por 
las entregas y las prestaciones de servicios. Ahora bien, la normativa propia de esta figura 
impositiva establece que determinados actos u operaciones puedan estar no sujetas; eso 
supone que se trata de actos u operaciones empresariales por cuanto sino lo fueran no 
sería necesaria la precisión. A pesar de ello, con frecuencia se confunde actividad no 
sujeta con actividad no empresarial”. 
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de deducción53.  
 
Clarifica este tema el art. 94 de la LIVA54 al establecer las 
operaciones cuya realización  origina el derecho a la deducción, indicando 
principalmente que los sujetos pasivos podrán deducir las cuotas de IVA 
soportado, en la medida en que los bienes y servicios cuya adquisición o 
importación determinen tal derecho se utilicen en operaciones sujetas y no 
exentas del IVA, siendo necesario aplicar la regla de prorrata en el caso de 
que se realicen indistintamente operaciones gravadas y no gravadas en el 
Impuesto55. 
 
No obstante, dentro de nuestra regulación todavía quedan aspectos 
por perfilar sobre el derecho a la deducción, como señala RODRIGUEZ 
MÁRQUEZ, El citado autor56 aborda la problemática sobre la deducibilidad 
                                                 
53
 Acerca del cálculo de la prorrata se pronunció el TJUE por ejemplo, en su Sentencia de 
29 de abril de 2004 (As. C-77/01, Empresa de desenvolvimiento Minero SGPS SA (EDM) 
y Farenza Pública) y en la Sentencia de 13 de marzo de 2008 (As. C-437/06, 
Securenta).Sobre el método del redondeo aplicable a las cuotas del IVA véase la 
Sentencia del citado Tribunal de 5 de marzo de 2009 (As. C-302/07, Wetherspoon). 
 
54
 La regulación del derecho a la deducción en la LIVA comprende del art. 92 al 114. 
 
55
 Arts. 173 y 174 de la Directiva 2006/112/CE. 
 
56
 Cómo posible método a seguir para este caso concreto el citado autor  reconoce que  el 
sujeto pasivo tiene derecho a la deducción del IVA soportado por bienes y servicios 
corrientes en los siguientes términos: “En primer lugar, puede deducirse, de forma íntegra, 
el IVA soportado por las adquisiciones de bienes y servicios destinados, de modo 
exclusivo, a su actividad sujeta y no exenta. En segundo lugar, ha de calcular su 
porcentaje de «prorrata» -lo entrecomillamos al tratarse de una prorrata sui géneris, 
distinta a la prevista actualmente en la norma-, tomando sus ingresos totales -en el caso 
de un ayuntamiento, por ejemplo, serían los que se derivan de la liquidación del estado de 
ingresos del Presupuesto- y comparándolos con los derivados de la actividad sujeta y no 
exenta.  En tercer lugar, debe aplicarse este porcentaje de prorrata a la totalidad del IVA 
soportado por la adquisición de bienes y servicios no empleados, de modo exclusivo, en la 
realización de la actividad sujeta. Por supuesto y aunque resulte superfluo decirlo, no 
existirá derecho alguno a la deducción de las cuotas soportadas por los bienes y servicios 
empleados de modo exclusivo en la realización de operaciones no sujetas, de actividades 
no económicas”. A continuación reflexiona el citado autor sobre el método expuesto, 
afirmando que “Por lo que se refiere, al carácter razonable del criterio, debe tenerse en 
cuenta que nos estamos refiriendo a bienes y servicios corrientes, destinados a su 
consumo inmediato en el proceso productivo. Siendo así, resulta prácticamente imposible 
acudir, como sí sucede con los de inversión, al parámetro del grado de utilización. Por 
ello, no parece que quede otra opción que atender a la importancia relativa de las 
operaciones sujetas y no sujetas. Además, es el criterio que emplea la propia Ley para la 
deducción de las cuotas comunes en prorrata especial y en sectores diferenciados de 
actividad. No obstante, este criterio general tal vez pueda exceptuarse en casos concretos 
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de las cuotas soportadas por bienes y servicios corrientes de uso conjunto 
a actividades empresariales y no empresariales, y con buena lógica apunta 
como método lo siguiente: “A nuestro juicio puede seguirse, con carácter 
general, una mecánica que produce unos efectos económicos similares a 
los que se derivan de la existencia de dos sectores diferenciados de 
actividad o, si se prefiere, a los de la prorrata especial”. Y no olvidemos las 
críticas efectuadas por la doctrina57 en relación con el tratamiento que 
reciben los bienes de inversión afectos parcialmente. Según la norma 
general (existiendo no obstante ciertas excepciones) que sienta el art. 95 
de la LIVA ”Los empresarios o profesionales no podrán deducir las cuotas 
soportadas o satisfechas por las adquisiciones o importaciones de bienes o 
servicios que no se afecten, directa y exclusivamente, a su actividad 
empresarial o profesional”. 
 
Sin embargo, la doctrina pone de manifiesto la discrepancia 
mostrada por el TJUE el cual, de un tiempo a esta parte, ha venido 
vertiendo una copiosa jurisprudencia en torno al tratamiento de los bienes 
parcialmente afectos a la actividad económica, tratamiento que puede ser 
                                                                                                                                               
y puntuales, donde sí sea posible determinar y probar, cuál es la medida efectiva de uso 
de los bienes en cada uno de estos tipos de operaciones. Pero, insistimos, serán 
supuestos excepcionales. En segundo lugar, no puede dudarse  que se trata de un criterio 
homogéneo, que se puede mantener durante todos los ejercicios. Cambiarán sus 
resultados, en función del volumen de operaciones sujetas y no sujetas, pero no el 
criterio”. Resultan interesantes las reflexiones de cara al futuro, especialmente cuando 
señala que “Ahora bien y como conclusión, entendemos que debe acometerse, lo antes 
posible, una reforma de la LIVA, al objeto de incorporar el método de deducción que se 
considere que mejor se adapta a los objetivos del sistema IVA. Así se desprende del 
pronunciamiento del TJUE, que señala claramente que nos encontramos ante una materia 
huérfana de regulación en la Directiva y cuya disciplina es responsabilidad de cada 
Estado. De esta manera, además, los sujetos pasivos tendrían un mayor grado de 
certeza, en la medida en que no sólo resultaría indiscutible la deducción de estas cuotas, 
lo que ya sucede en la actualidad, sino que tampoco podría tildarse de poco razonable o 
erróneo el método de deducción aplicado. Esta controversia sí puede suscitarse en estos 
momentos, ya que es el propio sujeto pasivo -y no son pocos, por ejemplo, la mayoría de 
los entes públicos- el que debe decidir, hoy por hoy, cuál es el criterio a emplear para la 
deducción de estas cuotas”. RODRÍGUEZ MARQUEZ, J., “La deducción de las cuotas de 
IVA soportadas por los sujetos pasivos que realizan actividades económicas y actividades 
no económicas: jurisprudencia del TJUE”, Quincena Fiscal, núm. 14, Pamplona, 2009, 
(consultado en www.westlaw.es) 
 
57
 RUIZ DE VELASCO PUNÍN, C., “La tributación en el IVA de la transmisión de bienes 
parcialmente afectos al patrimonio empresarial: determinación de la base imponible”, 
Quincena Fiscal, núm. 3 (Análisis), 2009 (consultado en www.westlaw.es). 
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analizado desde tres puntos de vista, que se corresponden a su vez con 
tres estadios temporales distintos, a saber: el momento de la integración 
del bien en el patrimonio empresarial; el tiempo durante el cual el bien 
permanece en el mismo y, eventualmente, el momento posterior en el que 
el bien abandona el mencionado patrimonio. 
 
Según la indicada jurisprudencia58 el sujeto pasivo tiene tres 
posibilidades, acarreando cada una de ellas consecuencias diferentes en lo 
que respecta a cada uno de los tres momentos señalados. Así, puede 
optar por incluir el bien en su totalidad en el patrimonio de su empresa; 
puede integrarlo sólo en proporción a su utilización empresarial efectiva; o 
bien puede, finalmente, conservarlo por entero en su patrimonio privado, 
excluyéndolo por completo del sistema del IVA. Estas posibilidades no las 
contempla la norma española. 
 
Para finalizar esta cuestión conviene recordar que, en ocasiones, 
concurren diversas fases previas a la adquisición de la condición de 
empresario o profesional. A priori cabría estimar que en dichos supuestos 
estaríamos más próximos al campo de actuación del ITPyAJD que al del 
IVA. Sin embargo en estas situaciones se inviste al particular 
anticipadamente de este carácter, bastando la mera intencionalidad. Tal y 
como señaló el TJUE en su conocida Sentencia de 21 de marzo de 2000 
(As. acumulados  C-110-98 y  C- 147/98, Galfrisa y otros), puede haber 
una quiebra del principio de neutralidad con aspectos relacionados con el 
ejercicio del derecho de deducción del IVA soportado en la etapa 
preparatoria de la actividad económica a desarrollar59. Baste citar, como 
ejemplo, el supuesto al que se refería el TJUE en la Sentencia anterior, 
                                                 
58
 Así lo ha manifestado el TJUE, entre otras, en sus sentencias de 11 de julio de 1991(As. 
C-97/90, Lennartz,); de 8 de marzo de 2001(As. C-415/98, Bakcsi,); de 8 de mayo de 2003 
(As. C-269/2000, Seeling); y de 14 de julio de 2005 (As. C-434/03, Charles-Tijmen), de 4 
de octubre de 1995 (As. C-291/92, Armbrecht). 
 
59
 Véase a este respecto CHECA GONZALEZ, C., La deducción del IVA soportado antes 
del inicio de las operaciones Económicas, Aranzadi, Navarra, 2001, pág.13 a 80, e 
igualmente del citado autor El Derecho de la Deducción del IVA, Aranzadi, Navarra, 2006, 
págs. 95 a 102. 
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relativa a quien tiene la intención, confirmada por elementos objetivos, de 
iniciar con carácter independiente una actividad económica, realizando los 
primeros gastos de inversión al efecto. De conformidad con lo declarado 
por el Tribunal de Luxemburgo dicho sujeto debe ser considerado sujeto 
pasivo y ha de tener derecho de inmediato a deducir las cuotas de IVA 
soportado sin tener que esperar al inicio de la explotación de su empresa, 
añadiéndose además que someter dicho derecho a determinados 
requisitos formales y temporales es contrario al espíritu de la normativa 
comunitaria60.  
 
Así las cosas requisitos presentes en la legislación española hasta 
el 1 de enero del 2009 tales como una solicitud expresa y el respeto del 
plazo de un año entre la solicitud y el inicio de la actividad suponían una 
quiebra de la pretendida neutralidad del Impuesto, en la medida en que 
retrasaban el ejercicio de este derecho a un momento posterior sin que 
existiera justificación razonable para ello. Precisamente a este espíritu 
responde la vigente regulación de las devoluciones del Impuesto que, con 
efectos desde el 1 de enero de 2009, pueden percibirse con carácter 
mensual. Como indica la Exposición de motivos del Real Decreto 2126/ 
2008, de 26 de diciembre, los sujetos pasivos tienen derecho a ejercitar la 
deducción de una forma inmediata. Y, a tal efecto, “debe evitarse a los 
empresarios o profesionales el coste financiero que pueda representar el 
diferimiento en la percepción de las devoluciones que el mecanismo de 
declaración del IVA origine, especialmente en aquellos períodos de 
declaración en los que se han realizado fuertes inversiones o bien cuando 
se tiene la intención de comenzar el ejercicio de una actividad empresarial 
                                                 
60
 SERNA BLANCO, L., “Tratamiento de las deducciones en sectores diferenciados de la 
actividad empresarial o profesional en el IVA”, Tribuna Fiscal,  núm. 242, 2010; ZOZAYA 
MIGUÉLIZ, E., “Poner orden en la deducción del IVA”, Revista Aranzadi Doctrinal, núm. 4, 
2009; RODRÍGUEZ MARQUEZ, J., “La deducción de las cuotas de IVA soportadas por los 
sujetos pasivos que realizan actividades económicas y actividades no económicas: 
jurisprudencia del TJCE”, Quincena Fiscal , núm. 14, 2009; y GONZALEZ ORTIZ, D.,  “El 
ejercicio a posteriori del derecho a la deducción del IVA”, Tribuna Fiscal núm. 217, 2008; 
(todas las anteriores consultadas en www.westlaw.es); y CALVO VÉRGEZ. J., “Deducción 
del IVA soportado antes del inicio de la realización habitual de las entregas  de bienes o 
prestaciones de servicio. Algunas Consideraciones”, Revista Información Fiscal, Lex 
Nova, núm. 63, 2004, págs 12 a 45.  
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o profesional”. 
 
1.A)2 El principio de neutralidad impositiva y las exenciones. 
 
Es importante destacar que las relaciones ITPyAJD e IVA llegan al 
mayor grado de complejidad con la previsión normativa de las exenciones 
inmobiliarias en el segundo respecto a la transmisión de inmuebles y la 
sujeción al primero. De acuerdo con lo establecido en la Ley 58/2003, de 
17 de diciembre, General Tributaria61, (en adelante LGT), las exenciones 
suponen la ausencia de gravamen, en la medida en que para el sujeto 
pasivo no surge la obligación tributaria a pesar de la realización del hecho 
imponible del impuesto. Sin embargo, en el ámbito del IVA la existencia de 
una exención tiene mayores implicaciones, puesto que las operaciones 
económicas exentas no devengan IVA el cual, en consecuencia, no es 
repercutido por el sujeto pasivo, impidiendo asimismo, con carácter general 
y salvo excepciones, la deducción por el sujeto pasivo de las cuotas de IVA 
previamente soportadas.  
 
En consecuencia, las exenciones en el IVA suponen una excepción 
a la generalidad del Impuesto que constituye una de las características del 
mismo, puesto que contribuye a asegurar su efecto neutral62. Al hilo de 
esta cuestión la Sentencia  del TJUE  de 17 de julio de 2008 (As C-132/06, 
Comisión contra República Italiana) analizó un supuesto relativo al 
incumplimiento por parte del Estado italiano de la antigua Sexta Directiva, 
al renunciar de forma general e indiscriminada a la comprobación de las 
operaciones imponibles efectuadas en una serie de períodos impositivos. 
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 Concretamente en el art.22 de la LGT se dispone que “Son supuestos de exención 
aquellos en que, a pesar de realizarse el hecho imponible, la Ley exime del cumplimiento 
de la obligación tributaria principal.” 
 
62
 Opinaba CHECA GONZALEZ desde los comienzos de la implantación del IVA que “si 
las exenciones en cualquier tributo tienen que ser manejadas con sumo cuidado,(…) en el 
IVA dicho cuidado debe extremarse más aún, ya que la concesión de exenciones dentro 
de él atenta contra el fundamental objetivo de la neutralidad, al que ya nos hemos referido, 
pudiendo su otorgamiento generar consecuencias que pueden conducir a resultados 
opuestos a los que los sujetos pasivos, pretendidamente beneficiarios de las mismas, 
querían alcanzar” (El IVA en España, obra colectiva, Dir. Calvo Ortega R., ob.cit., pág.47). 
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Declara el Tribunal en la citada Sentencia que las disposiciones de la Ley 
italiana falseaban el principio de neutralidad fiscal al crear diferencias 
significativas de trato a los sujetos pasivos dentro del territorio 
favoreciendo, en todo caso, a los sujetos pasivos culpables de fraude. De 
este modo clarifica el Tribunal que "En la medida en que el principio de 
neutralidad fiscal tiene por finalidad conseguir finalmente un mercado 
común basado en la libre competencia, el propio funcionamiento del 
mercado común se ve afectado por la legislación italiana puesto que, en 
Italia, los sujetos pasivos pueden esperar no tener que abonar gran parte 
de sus cargas fiscales". 
 
De acuerdo con esta idea general expuesta por el TJUE consistente 
en que no podemos esperar de una Administración una actitud negligente 
en supuestos que puedan quebrar el principio de neutralidad, las 
exenciones en general y, por lo que afecta a nuestro estudio, las 
exenciones inmobiliarias en particular, han de ser revisadas e interpretadas 
restrictivamente, en cuanto suponen una quiebra del principio general del 
IVA, el principio de neutralidad, que permite la aplicación de dichas 
excepciones siempre y cuando la diferencia de tratamiento fiscal no lleve a 
distorsiones graves de la competencia63.  
 
Ahora bien existen ciertas limitaciones reconocidas por el TJUE y 
expuestas en su Sentencia de 9 de septiembre de 2009 (As., C-2009\359, 
Don Bosco Onroerend Goed BV contra Staatssecretaris van Financiën), en 
los siguientes términos: “Con carácter preliminar, hay que recordar que, 
según reiterada jurisprudencia, los términos empleados para designar las 
                                                 
63
 El TJUE ha analizado a lo largo de diversos pronunciamientos el alcance de 
determinadas exenciones en el IVA. Citamos por ejemplo, la Sentencia de 13 de julio de 
2006 (As. C-89/05, United Utilities); la Sentencia de 14 de diciembre de 2006 (As. C-40l/0, 
VDP Dental Laboratory); la Sentencia de 14 de junio de 2007 (As., C-434/05, Horizon 
College) o la Sentencia de 16 de octubre de 2008 (As. C-2S3/07, Hockey Club). 
Destacamos asimismo la Sentencia del TJUE de 13 de diciembre de 2007(As. C-408/06,  
Franz CÓIZ), en la que el Tribunal consideró que no se había producido una quiebra de la 
neutralidad, debido a que no existía en el litigio una competencia entre operadores 
privados y personas públicas que prestasen los mismos servicios. En esta línea 
interpretativa puede consultarse igualmente la Sentencia del TJUE de 16 de septiembre 
de 2008 (As., C-288/07, Isle of Wight Council). 
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exenciones contempladas en el artículo 13 de la Sexta Directiva son de 
interpretación estricta, dado que constituyen excepciones al principio 
general de que el  IVA se percibe por cada  entrega  de bienes y cada 
prestación de servicios efectuadas a título oneroso por un sujeto pasivo. 
Sin embargo, la interpretación de esos términos debe ajustarse a los 
objetivos perseguidos por dichas exenciones y respetar las exigencias del 
principio de neutralidad fiscal inherente al sistema común del  IVA. Por 
tanto, esta exigencia de interpretación estricta no significa que los términos 
empleados para definir las exenciones contempladas en el citado artículo 
13 hayan de interpretarse de tal manera que éstas queden privadas de 
efectos”64.  
 
Y, dentro del tráfico inmobiliario objeto de nuestro estudio, dicha 
circunstancia podría implicar, en ocasiones, la tributación de la operación 
por el ITPyAJD. 
 
2. RELACIONES ENTRE EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y EL 
IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS 
DOCUMENTADOS. 
 
2.A) PREFERENCIA DE LA TRIBUTACIÓN POR EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR 
AÑADIDO RESPECTO DE LA MODALIDAD DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES 
ONEROSAS. 
 
La preferencia de la tributación de una operación por el IVA con 
respecto a la tributación por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas se regula con carácter general en el art. 7.5 del TRLITPyAJD, de 
conformidad con el cual "5. No estarán sujetas al concepto de 
transmisiones patrimoniales onerosas, regulado en el presente Título, las 
operaciones enumeradas anteriormente cuando sean realizadas por 
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o 
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 Véanse, en este sentido, las Sentencias de 14 de junio de 2007, (As. C-445/05 
Haderer), de 11 de diciembre de 2008, (As.C-407/07, Stichting Centraal 
Begeleidingsorgaan voor de Intercollegiale Toetsing) y de 23 de abril de 2009, (As.C-
357/07 TNT Post UK). 
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profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o 
prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido".  
 
Por su parte el art. 4 Cuatro de LIVA señala que "Las operaciones 
sujetas a este Impuesto no estarán sujetas al concepto "transmisiones 
patrimoniales onerosas" del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados. 
 
Se exceptúan de lo dispuesto en el párrafo anterior las operaciones 
que se indican a continuación: 
 a) Las entregas y arrendamientos de bienes inmuebles, así como la 
constitución o transmisión de derechos reales de goce o disfrute que 
recaigan sobre los mismos, cuando estén exentos del Impuesto, salvo en 
los casos en que el sujeto pasivo renuncie a la exención en las 
circunstancias y con las condiciones recogidas en el artículo 20. Dos. 
b) Las transmisiones de valores a que se refiere el artículo 108, 
apartado dos, números 1 y 2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado 
de Valores, según la redacción establecida por la Disposición adicional 12 
de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas". 
 
Adviértase, en consecuencia, que dichos artículos establecen la 
siguiente regla general en orden a evitar la colisión entre ambos 
gravámenes: no estarán sujetas a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas aquellas operaciones que sean realizadas por 
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o 
profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o 
prestaciones de servicios sujetas al IVA. 
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2.B) RELACIONES DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO CON LAS OTRAS 
MODALIDADES DEL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS 
JURÍDICOS DOCUMENTADOS Y DE ELLAS ENTRE SÍ. 
 
Veamos, en primer término, la relación existente entre el IVA y la 
cuota gradual de la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados. Opina 
FALCON y TELLA65 que la cuota variable de Actos Jurídicos 
Documentados es un gravamen " formalmente documental (pues si no hay 
documento notarial no puede exigirse), pero en el fondo recae sobre el 
contenido del documento, pues se cuantifica en función del valor del acto o 
contrato recogido en el mismo, y además es incompatible con los demás 
conceptos que recaen sobre el tráfico patrimonial (Transmisiones 
Patrimoniales, Operaciones Societarias e Impuesto sobre Sucesiones y 
Donaciones) excepto con el IVA".  
 
Esta relación ha sido abordada con profundidad por el TJUE, entre 
otras, en su Sentencia de 27 de noviembre de 2008 (As. C-151/08, caso de 
N.N. Renta, S.A. contra el Tribunal Económico-Administrativo Regional de 
Cataluña y Generalidad  de Cataluña) , a través de la cual el citado 
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 FALCON Y TELLA, R “Las operaciones sobre el rango hipotecario y la Res. DGT 3 
noviembre 2004: la necesidad de una interpretación correctiva”, Quincena Fiscal, núm. 7, 
2005 (consultado en www. westlaw.es), "La incompatibilidad entre el IVA y el gravamen 
proporciona del AJD", Quincena Fiscal,  núm. 18, 2008, pág. 7 y ”La incompatibilidad entre 
el IVA y el gravamen proporcional de AJD: el Auto TSJ de Cataluña 7 abril 2008”, 
Quincena Fiscal, núm. 18, 2008 (consultado en www.westlaw.es). 
 
GARCÍA GIL considera que “La cuota variable, a diferencia de lo que ocurre en la cuota 
fija, no es un gravamen puramente documental y por lo tanto, el adverbio ‘además’ que 
figura en la redacción del artículo 31.2 del TRITPyAJD no puede interpretarse, como a 
veces se hace, en el sentido de que si no existe un gravamen por la cuota fija tampoco por 
la cuota variable” (GARCÍA GIL, J. L., Tratado del Impuestos sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados casos prácticos, Dijusa, Madrid, 2004, 
pág. 285). 
 
Véanse asimismo a este respecto y con carácter general, CALVO VÉRGEZ, J.,”AJD 
Documento Notarial Cuota Variable: necesidad de que a cada convención le corresponda 
un solo Derecho”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm.9, 2003 (consultado en 
westlaw.es); IBAÑEZ GARCIA,I., ”La doctrina administrativa de la Comisión Europea ante 
los tipos incrementados del IAJD en el caso de la renuncia a la exención en el IVA”, ob. 
cit. (consultado en www.westlaw.es); PÉREZ BUSTAMANTE, D. y MARTINEZ PAÑOS, 
J.G. ”Los Documentos Notariales Extranjeros en el Impuesto sobre Actos Jurídicos 
Documentados“ Quincena Fiscal, núm.10,  2010 (consultado en www. westlaw.es). 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 62 
Tribunal respondió a la petición del Tribunal Superior de Justicia (en 
adelante TSJ) de Cataluña, que planteó la siguiente cuestión prejudicial: 
“¿Es compatible con el artículo 33 de la Sexta Directiva[ ... ] el 
mantenimiento de la cuota gradual o proporcional del Impuesto sobre Actos 
Jurídicos Documentados cuando se aplica a la formalización de una 
compraventa realizada por empresario cuya actividad consiste en la 
compraventa de inmuebles o su compra para su posterior transformación o 
arrendamiento, coincidiendo el hecho imponible, la base imponible y el 
sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Añadido, que se exige 
simultáneamente por la misma operación de compraventa?”. 
 
El órgano jurisdiccional remitente estimaba que el mantenimiento de 
la parte gradual del Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados podía 
infringir el art. 33 de la antigua Sexta Directiva (77/388/CEE, de 17 de 
mayo de 1977) puesto que, a su juicio, generaba desigualdades según los 
agentes económicos que intervienen en las operaciones, gravando la 
circulación de bienes sujetos a IVA y no exentos y, en consecuencia, el 
mismo hecho imponible que este último Impuesto y constituyendo, en 
consecuencia, un Impuesto adicional que se añade a la cuota del IVA.  
 
En particular, la práctica totalidad de las compraventas de inmuebles 
se instrumentan a través de escritura pública notarial, que ya está gravada 
por la cuota fija. La cuota gradual es proporcional al precio del bien, sin 
perjuicio de que la Administración tributaria lleve a cabo una comprobación 
destinada a evitar la evasión fiscal, y se devenga en cada una de las fases 
de producción y distribución.  
 
El TSJ de Cataluña reconoció que existía una diferencia esencial 
entre el IVA y la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados a saber, la 
imposibilidad de deducción de este último. Sin embargo, ¿constituye esta 
diferencia un obstáculo para proclamar la incompatibilidad?  
 
Según el Gobierno español, el Impuesto sobre Actos Jurídicos 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 63 
Documentados no responde a las características del IVA, tal y como se 
desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En particular, como 
señaló también la Comisión, no se trata de un Impuesto de aplicación 
general, sino que sólo afecta a un sector limitado de la actividad jurídica, 
como es el de  las operaciones relativas a bienes inmuebles. Por otra 
parte, dicho Impuesto no grava únicamente el valor añadido mediante un 
sistema de deducción sino que, carente de la neutralidad propia del IVA, se 
aplica en cascada, gravando el importe íntegro de las ventas sucesivas.  
 
El TJUE, en la citada Sentencia de 27 de noviembre de 2008 (As. C-
151/08), en el caso que comentamos, respondió a la cuestión prejudicial 
planteada por el anterior con las siguientes reflexiones: “Para empezar, es 
preciso recordar que, según reiterada jurisprudencia, para apreciar si un 
impuesto, un derecho o una tasa tiene carácter de impuesto sobre el 
volumen de negocios en el sentido del artículo 33, apartado 1, de la Sexta 
Directiva, es preciso, en particular, cerciorarse de si produce el efecto de 
entorpecer el funcionamiento del sistema común del IVA al gravar la 
circulación de bienes y servicios e incidir en las transacciones comerciales 
de manera comparable a la que caracteriza al IVA (Sentencia de  11 de 
octubre de 2007 KÓGÁZ y otros, C-283/06 y C-312/06, Rec.p.I-8463, 
apartado 34, y jurisprudencia citada)”. 
 
Continúa la Sentencia comentada señalando que “En cambio el 
artículo 33, apartado, de la Sexta Directiva no se opone al mantenimiento o 
al establecimiento de un impuesto que no tenga una de las características 
esenciales del IVA (…) el artículo 33 de la Sexta Directiva debe 
interpretarse en el sentido de que pueden recaudarse también impuestos 
como los contemplados en dicha disposición cuando su percepción pueda 
llevar a una concurrencia con el IVA para una única y misma operación”. 
  
Concluye así el TJUE que resulta indiferente el hecho de que el 
Impuesto recaiga sobre unos actos jurídicos, como sostenía el órgano 
jurisdiccional remitente, o sobre su formalización por escrito, como 
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alegaban los interesados que presentaron observaciones. Lo importante es 
si el Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados presenta una o varias 
de las características esenciales del IVA mencionadas en el apartado 32 
de la citada Sentencia (donde se definían las características del citado 
Impuesto), en cuyo caso sería contrario al art. 33. 
 
El Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados sólo recae sobre 
la formalización de escrituras notariales, esencialmente en las 
transmisiones de inmuebles. Dicha modalidad impositiva no recae con 
carácter general sobre todas las transacciones que tengan por objeto 
bienes o servicios, sino que grava todas las transacciones económicas 
inscribibles en un registro público. En consecuencia el citado Impuesto no 
presenta la primera de las características mencionadas en el apartado 32 
de la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo analizada. Tal y como precisa 
el citado Tribunal “Dicho Impuesto no se percibe en el marco de un 
proceso de producción y de distribución que establezca que, en cada fase 
de éste, puedan deducirse del Impuesto las cantidades pagadas en fases 
anteriores del referido proceso.” El Impuesto sobre Actos Jurídicos 
Documentados constituye “un impuesto percibido únicamente cuando un 
bien inmueble entra en el patrimonio de un comprador, y que tiene por 
objeto, no el valor añadido de dicho bien, sino, (…) el valor declarado, sin 
perjuicio de una comprobación por parte de la Administración, sin 
posibilidad de deducir el Impuesto pagado por razón de una eventual 
transacción anterior”. 
 
De lo anterior se deduce que dicho Impuesto tampoco presenta las 
demás características del IVA. De todos los elementos examinados en la 
Sentencia citada se desprendía por tanto que no cabe calificarlo de 
Impuesto sobre el volumen de negocios en el sentido del art. 33 de la 
antigua Sexta Directiva. 
 
En resumen, concluye el Tribunal de Luxemburgo en su Sentencia 
de 27 de noviembre de 2008, que la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 
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17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonización de las 
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el 
volumen de negocios, Sistema común del impuesto sobre el valor añadido: 
base imponible uniforme, en su versión modificada por la Directiva 
91/680/CEE del Consejo, de 16 de diciembre de 1991, “no impide la 
percepción de la cuota gradual o proporcional del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados cuando se 
aplica a la formalización de una compraventa realizada por un empresario, 
cuya actividad consiste en la compraventa de inmuebles o su compra para 
su posterior transformación o arrendamiento”; por lo tanto la compatibilidad 
es absoluta entre el IVA y el Impuesto sobre Actos Jurídicos 
Documentados. 
 
La otra Modalidad del ITPyAJD que queda por comparar con el IVA 
es la relativa a las Operaciones Societarias. Ambas figuras impositivas son 
totalmente compatibles66, como así queda plasmado en el art. 8 Dos de la 
Ley 37/1992, de conformidad con el cual "Las aportaciones no dinerarias 
efectuadas por los sujetos pasivos del Impuesto de elementos de su 
patrimonio empresarial o profesional a sociedades o comunidades de 
bienes o a cualquier otro tipo de entidades y y las adjudicaciones de esta 
naturaleza en caso de liquidación o disolución total o parcial de aquéllas, 
sin perjuicio de la tributación que proceda con arreglo a las normas 
reguladoras de los conceptos Actos Jurídicos Documentados y 
Operaciones Societarias del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales 
y Actos Jurídicos Documentados" . 
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 En la Sentencia del TJUE  de 5 de mayo de 1998 (As. C-347/96,  Soldred SA contra la 
Administración General del Estado) se reconoce la compatibilidad entre el IVA y la 
Modalidad de Operaciones Societarias, si  bien han de excluirse duplicidades impositivas 
como, por ejemplo, el caso que en se aborda, afirmando el Tribunal que ”De ello se 
deduce que, aunque, con arreglo a la letra a) del apartado 1 del artículo 5 de la Sexta 
Directiva  los Estados miembros pueden diferir la obligación de pago del impuesto sobre 
las aportaciones hasta el momento en que éstas se efectúen, no pueden someter a 
tributación el documento por el que se formaliza el desembolso a una sociedad de capital 
de una parte del capital social, ya gravado con el impuesto sobre las aportaciones”. En 
esta línea también se han manifestado los Tribunales españoles. Véase en este sentido la 
Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 30 de mayo de 2003. 
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Veamos, a continuación, la relación existente entre las distintas 
modalidades impositivas que integran el ITPyAJD. De acuerdo con el art. 
1.3 del RITPyAJD "El gravamen de un acto o contrato por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas o por la de Operaciones 
Societarias sólo será incompatible con el de su soporte documental por la 
de Actos Jurídicos Documentados cuando así resulte expresamente de las 
normas reguladoras del Impuesto". Esta incompatibilidad sólo aparece en 
relación con la cuota variable de los documentos notariales. 
 
La relación entre la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas y la de Operaciones Societarias es de incompatibilidad, 
establecida en el art. 1.1.2 del TRLITPyAJD, el cual determina que, en 
aplicación del principio de especialidad, las transmisiones patrimoniales 
que se realicen mediante operaciones societarias descritas en el art. 19.1 
del TRLITPyAJD -constitución, aumento y disminución de capital, 
disolución de sociedades y aportaciones de los socios para reponer 
pérdidas sociales- quedan sujetas a la Modalidad de Operaciones 
Societarias, no resultando en consecuencia sujetas a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas.  
 
Por último, las adquisiciones a título gratuito, tanto inter vivos como 
mortis causa, por la propia caracterización del gravamen como 
"Transmisiones Patrimoniales Onerosas", no resultan sujetas a esta última 
Modalidad. Cuando se produzcan dichas adquisiciones quedarán sujetas al 
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que se define en el art. 1 de la 
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del citado Impuesto, como un 
Impuesto de naturaleza directa y subjetiva que grava los incrementos 
patrimoniales obtenidos a título lucrativo por personas físicas67. 
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 ZURDO RUIZ-AYÚCAR, J., “23 años del IVA en España. La supresión del IVA en el 
sistema fiscal. Propuesta de una ruptura”, ob.cit., 2009 (consultado en www.westlaw.es). 
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3. ELEMENTO OBJETIVO: LOS INMUEBLES EN EL TRÁFICO INMOBILIARIO 
REALIZADO POR EMPRESARIOS SUSCEPTIBLES DE QUEDAR SUJETOS AL 
IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO O A LA MODALIDAD DE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES ONEROSAS DEL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS. 
 
Sin lugar a dudas la complementariedad del IVA y del ITPyAJD en el 
gravamen de las operaciones inmobiliarias constituye uno de los aspectos 
básicos de la interconexión existente entre ambos tributos. Como hemos 
analizado durante todo este Capítulo y seguiremos estudiando a lo largo de 
nuestra investigación, una de las principales razones que contribuyen a 
explicar las dificultades derivadas de la delimitación normativa IVA-
Transmisiones Patrimoniales Onerosas viene determinada por la 
proyección del IVA sobre el tráfico inmobiliario empresarial. Esta 
proyección se concreta en cuestiones tales como el carácter empresarial 
que se atribuye en el art. 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, en 
algunas operaciones inmobiliarias ocasionales o el concepto de edificación 
o de bien inmueble que intentaremos reflejar en esta parte de nuestra 
investigación para abordar posteriormente el elemento subjetivo. 
 
Antes de entrar en su conceptuación, y como idea principal que 
enlaza ambos conceptos, queremos puntualizar que, con independencia de 
la normativa tributaria sobre sujetos pasivos, en materia de titularidades 
sobre los bienes inmuebles prevalece la normativa civil e hipotecaria. Y ello 
pese a existir instituciones que giran en torno a los bienes inmuebles y que 
los definen. Así sucede, por ejemplo, con el Catastro Inmobiliario o con la 
normativa específica de sectores concretos como, por ejemplo, la Ley 16/ 
1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español. 
 
Así lo apunta CALVO VÉRGEZ68, refiriéndose en concreto a la 
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 CALVO VÉRGEZ J. "En tomo a la discutida categoría de los ‘bienes inmuebles de 
características especiales’ en el IBI", Jurisprudencia Tributaria, núm. 13, 2007, pág. 20. 
Véase igualmente a este respecto MERINO JARA, I., Impuesto sobre Bienes Inmuebles, 
Aranzadi, Pamplona, 2001, págs. 75 y ss.  
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figura del Catastro Inmobiliario, -como pudiera predicarse de los otros 
ámbitos-. Afirma concretamente este autor que "una constante 
jurisprudencia viene precisando que la titularidad catastral no puede 
prevalecer frente a la registral o frente a la acreditada mediante otros 
medios de prueba, siendo el Derecho privado el encargado de regular los 
modos de adquisición y transmisión de la propiedad" 69. 
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 A la diferencia entre ser titular catastral y ser propietario se refieren las Sentencias del 
TS de 23 de enero de 1999 y 20 de septiembre de 2001, en las que se afirma que  “Los 
datos del catastro, que es un registro administrativo, no son constitutivos del derecho de 
propiedad ni de los otros derechos reales y concesiones administrativas que integran el 
hecho imponible del IBI.  Por lo que aquí interesa la propiedad de los bienes gravados es 
la determinante de la sujeción al impuesto, rigiéndose dicha propiedad por las normas de 
Derecho Civil, incluida su transmisión”. Con posterioridad, en su Sentencia de 6 de 
octubre de 2010, el TS volvió a poner de manifiesto el citado criterio, si bien en el presente 
caso al hilo de las notificaciones efectuadas a los sujetos pasivos del IBI, señalando que 
"El acceso al catastro de la variación jurídica, que la transmisión supone, debe ser 
facilitado por los interesados mediante las correspondientes solicitudes de baja y alta 
respectivamente, cuyo incumplimiento ciertamente constituye infracción sancionable (…) 
La falta de notificación de la alteración jurídica tiene consecuencias que recaen sobre el 
que omitió la obligación (...) Por ello no es imputable a la Administración la incorrecta 
notificación, pues la practicó en quien le constaba ser sujeto pasivo (…) El titular catastral 
en ese momento lo era la anterior propietaria (…) Partiendo de este dato, cambia 
sustancialmente todo el planteamiento de la cuestión, pues la notificación a la entidad XX 
S.A., que también incumplió su deber de darse de alta en el Catastro en el momento de la 
adquisición del anterior titular, implicaba que se había producido un cambio de titularidad 
dominical de la finca, de la que la notificada era solo propietaria de dos terceras partes, 
con lo que se incumplió la obligación de notificar al titular de la tercera parte restante (...) 
Por esta razón, no puede, como hace la sentencia y las resoluciones impugnadas, atribuir 
el carácter de consentido y firme a los valores catastrales, por el mero hecho de que el 
nuevo propietario no haya cumplido lo establecido en el artículo 77.2 de la Ley de 
Haciendas Locales 39/1988 omitiendo comunicar el alta en el catastro de la adquisición de 
su parte de la finca ya que, como señala la Sentencia de esta Sala de 20 de septiembre 
de 2001, ‘El sujeto pasivo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles es el propietario de los 
mismos, cuando de dicho derecho se trata, y dado que los efectos traslativos del dominio, 
en caso de otorgarse escritura pública y si otra cosa no se acuerda en ella, se producen 
desde su formalización, el adquirente asume en ese momento la posición de sujeto pasivo 
del IBI, a quien le será exigible en el siguiente devengo, con independencia de que 
cumpla o no con su obligación de efectuar la declaración de la variación jurídica por 
cambio de titular y esta tenga acceso al catastro, todo ello sin perjuicio de la 
responsabilidad en que se haya podido incurrir por incumplimiento de dicha obligación’ “.  
Véase a este respecto ARIAS ABELLÁN, M. D.,BOSCH I ROCA, N., CASADO OLLERO, 
G., FERREIRO LAPATZA, J.J., GONZALEZ GARCÍA, E., MARTÍN QUERALT, J., MATEO 
RODRÍGUEZ, L., MUÑOZ DEL CASTILLO, J.L., PALAO TABOADA,C., PÉREZ ROYO,F., 
RAMALLO I MASSANET,J., REBÉS I SOLÉ, J.E., RODRIGO I MOLÍ, J., DE ROVIRA I 
MOLA, A., SIMON ACOSTA, E., SOPENA I GIL, J., TEJERIZO LÓPEZ J. M. y VEGA 
HERRERO M., Manual de Derecho Tributario Local, (Dirs. Ferreiro Lapatza ,J.J. y Simón 
Acosta ,E.), Escola d’Administració Pública de Catalunya, Barcelona, 1987, págs. 232 a 
249. Véase igualmente POVEDA BLANCO, F., Manual de Fiscalidad Local, Instituto de 
Estudios Fiscales, Madrid, 2005 págs. 199 a 214. 
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3.A) EL CONCEPTO DE INMUEBLE. 
 
3.A)1 El concepto de inmueble en el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y en el Impuesto sobre el 
Valor Añadido. 
 
Estimamos necesario definir con carácter previo este concepto 
básico para poder estudiar con posterioridad el régimen tributario al que 
queda sujeto el tráfico inmobiliario en la imposición indirecta. Desde la 
perspectiva del ITPyAJD, y según lo dispuesto en el art. 3 del RDLeg. 
1/1993,  para la calificación jurídica de los bienes sujetos al Impuesto por 
razón de su distinta naturaleza, destino, uso o aplicación, se estará a lo 
que respecto al particular dispone el Código Civil (en adelante CC) o, en su 
defecto, el Derecho Administrativo, no existiendo una norma paralela en el 
IVA. 
 
Por lo tanto en primer término, y por lo que respecta al ITPyAJD,  
habrá que tener en cuenta los artículos del CC reguladores de la materia 
(arts. 334 a 336)70. 
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 En concreto, el art. 334 del CC expone lo siguiente: " Son bienes inmuebles:  
1. Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo. 
2. Los árboles y plantas y los frutos pendientes, mientras estuvieren unidos a la tierra o 
formaren parte integrante de un inmueble.  
3. Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de suerte que no pueda 
separarse de él sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto.  
4. Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u ornamentación, colocados en 
edificios o heredades por el dueño del inmueble en tal forma que revele el propósito de 
unirlos de un modo permanente al fundo.  
5. Las máquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca 
a la industria o explotación que se realice en un edificio o heredad, y que directamente 
concurran a satisfacer las necesidades de la explotación misma.  
6. Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos 
análogos, cuando el propietario los haya colocado o los conserve con el propósito de 
mantenerlos unidos a la finca, y formando parte de ella de un modo permanente.  
7. Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en las tierras donde hayan 
de utilizarse. 
8.  Las minas, canteras y escoriales, mientras su materia permanece unida al yacimiento y 
las aguas vivas o estancadas.  
9. Los diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destinados por su 
objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de un río, lago o costa.  
10. Las concesiones administrativas de obras públicas y las servidumbres y demás 
derechos reales sobre los bienes inmuebles”. 
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Al estudiar el concepto de inmueble en el ITPyAJD vemos 
diferencias entre la norma tributaria y la civil, pese a la remisión de la 
primera a la segunda norma.  
 
Primero, cómo es sabido, establece el art. 3 del RDLeg. 1/1993 que 
"Se considerarán bienes inmuebles y, a efectos del Impuesto, las 
instalaciones de cualquier clase establecidas con carácter permanente, 
siquiera por la forma de su construcción sean transportables, y aun cuando 
el terreno sobre el que se hallen situadas no pertenezca al dueño de los 
mismo”. 
 
La normativa del Impuesto aludido discrepa del CC, ya que en el 
artículo 335 del citado Código se estableció, en contraposición a los 
inmuebles,  que "Son bienes muebles los susceptibles de apropiación no 
comprendidos en el capítulo anterior, y en general, todos los que se 
pueden transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble 
a que estuvieren unido”. 
 
En segundo lugar, de nuevo se aparta aquí el RDLeg. 1/1993 del 
criterio adoptado por el CC cuando somete a un tipo impositivo diferente a 
las rentas o pensiones, sin considerarlas a efectos del tipo de gravamen 
aplicable como bienes muebles. Y ello a pesar de la consideración como 
tales que lleva a cabo el CC, que aclara en el art. 336 que "tienen también 
la consideración de cosas muebles las rentas o pensiones, sean vitalicias o 
hereditarias, afectas a una persona o familia, siempre que no graven con 
carga real una cosa inmueble, los oficios enajenados, los contratos sobre 
servicios públicos y las cédulas y títulos representativos de préstamos 
hipotecarios”. 
 
Por otro lado, la normativa reguladora del IVA no nos ofrece un 
concepto de inmueble genérico, sino que define el concepto de edificación 
y hace alusión al suelo (tanto rústico como urbano), refiriéndose al mismo 
en distintas situaciones. Así, por ejemplo, en los arts. 20. Uno 20º, 21º y 
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22º de la Ley 37/1992 se alude al suelo urbanizable o en curso de 
urbanización, al terreno que no tenga la condición de edificable, de solar, 
etc. Cuestión distinta es la definición de las diversas etapas en los que se 
puede encontrar, sobre los que iremos reflexionando a lo largo de nuestra 
investigación y no vamos a profundizar ahora.  
 
En nuestra opinión es necesaria una aproximación del concepto de 
inmueble entre el IVA y el ITPyAJD, ya que existen hechos imponibles 
comunes que recaen sobre el inmueble, y se requiere un único concepto. 
El legislador debe ser consciente de las discrepancias y eliminarlas. 
 
3.A)2  La necesaria aproximación del concepto de edificación en el 
Impuesto sobre el Valor Añadido y en el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
 
Veamos en concreto la problemática existente en relación con el 
concepto de edificación. Dicho concepto plantea determinadas 
especialidades a efectos del IVA. Señala el art. 6 de la Ley 37/1992 que "A 
los efectos de este impuesto, se considerarán edificaciones las 
construcciones unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles, 
efectuadas tanto sobre la superficie como en el subsuelo, que sean 
susceptibles de utilización autónoma e independiente. 
 
En particular, tendrán la consideración de edificaciones las 
construcciones que a continuación se relacionan, siempre que estén 
unidas a un inmueble de una manera fija, de suerte que no puedan 
separarse de él sin quebranto de la materia ni deterioro del objeto:  
a. Los edificios, considerándose como tales toda construcción 
permanente, separada e independiente, concebida para ser utilizada como 
vivienda o para servir al desarrollo de una actividad económica.  
b. Las instalaciones industriales no habitables, tales como diques, 
tanques o cargaderos.  
c. Las plataformas para exploración y explotación de hidrocarburos.  
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d. Los puertos, aeropuertos y mercados.  
e. Las instalaciones de recreo y deportivas que no sean accesorias 
de otras edificaciones.  
f. Los caminos, canales de navegación, líneas de ferrocarril, 
carreteras, autopistas y demás vías de comunicación terrestres o fluviales, 
así como los puentes o viaductos y túneles relativos a las mismas.  
g. Las instalaciones fijas de transporte por cable”.  
 
Por el contrario, no tienen la consideración de edificaciones:  
 
“a. Las obras de urbanización de terrenos y, en particular, las de 
abastecimiento y evacuación de aguas, suministro de energía eléctrica, 
redes de distribución de gas, instalaciones telefónicas, accesos, calles y 
aceras.  
b. Las construcciones accesorias de explotaciones agrícolas que 
guarden relación con la naturaleza y destino de la finca aunque el titular de 
la explotación, sus familiares o las personas que con él trabajen tengan en 
ellas su vivienda.  
c. Los objetos de uso y ornamentación, tales como máquinas, 
instrumentos y utensilios y demás inmuebles por destino a que se refiere el 
artículo 334, números 4 y 5 del Código Civil.  
d. Las minas, canteras o escoriales, pozos de petróleo o de gas u 
otros lugares de extracción de productos naturales”.  
 
Es importante destacar que los cuatros supuestos enunciados 
anteriormente sí que estarían comprendidos dentro del concepto de 
inmuebles a los efectos del ITPyAJD y pueden ir dentro de la categoría de 
edificación, por ejemplo, los del apartado b) y c). Se muestra así una 
discrepancia en el concepto de inmueble entre ambos impuestos que 
tendrá su transcendencia en el caso concreto.  
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Siguiendo a CALVO VÉRGEZ71 podemos entender que, a los 
efectos del IVA, se consideran edificaciones las construcciones unidas 
permanentemente al suelo o a otros inmuebles efectuadas tanto sobre la 
superficie como en el subsuelo, siempre que resulten susceptibles de 
utilización autónoma e independiente. 
 
3.A)3 Tratamiento de los derechos reales en el Impuesto sobre el 
Valor Añadido y en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados. 
 
Queremos igualmente destacar la clara diferencia que existe entre 
los dos impuestos que venimos estudiando y el tratamiento de los 
derechos reales sobre inmuebles. 
 
Es el art. 11 de la Ley 37/1992 el que marca la diferencia cuando 
define la prestación de servicios como toda operación sujeta al IVA que no 
tenga la consideración de entrega de bienes. Señala concretamente el 
citado precepto lo siguiente: "Uno. A los efectos del Impuesto sobre el 
Valor Añadido, se entenderá por prestación de servicios toda operación 
sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la 
consideración de entrega, adquisición intracomunitaria o importación de 
bienes.  
Dos. En particular, se considerarán prestaciones de servicios:  
3. Las cesiones del uso o disfrute de bienes.  
 
Opinamos que, al  otorgarle el legislador este calificativo a los 
efectos del IVA, se pierde la posibilidad de que su transmisión tenga el 
carácter de transmisión de bien inmueble, dado que en el mismo impuesto 
no se podrán mantener ambas categorías. Sin embargo, desde el punto 
vista del ITPyAJD, y debido a su  remisión al CC, los derechos de uso y 
disfrute sobre bienes inmuebles tienen la consideración de bienes 
                                                 
71
 CALVO VÉRGEZ, J.,” Las operaciones inmobiliarias en el IVA: problemática en torno a 
los distintos supuestos de exención y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones”, 
Jurisprudencia Tributaria, núm.14, 2004, págs. 32 y ss. 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 74 
inmuebles72, siendo considerada su transmisión como tal. 
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 Los derechos reales de goce y disfrute, desde la perspectiva civilista, son: el derecho de 
superficie, el derecho de  uso y de habitación, el derecho de usufructo, y las  
servidumbres. El derecho de superficie se puede definir como aquel derecho real temporal 
que comprende la facultad de construir sobre el suelo, sobre el vuelo o en el subsuelo de 
otro, con derecho a apropiarse indefinidamente de lo que ha sido construido en plazo. Por 
tanto, el derecho de construir no es sólo eso, sino que también conlleva la potencialidad 
de hacer propia la obra edificada. Sustantivamente lo regulan los arts. 40 y 41 del RDLeg. 
2/2008, de 20 de junio, Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2.008. Adjetivamente, lo 
relativo a su inscripción registral se contempla en el art. 16 del Reglamento Hipotecario, 
aprobado mediante Decreto de 14 de febrero de 1.947. Es requisito constitutivo formal la 
referida inscripción en el Registro de la propiedad sin la cual el derecho de superficie será 
inexistente.  
El derecho de uso es un derecho real que legitima para usar de una cosa o bien ajeno de 
acuerdo con las necesidades del usuario y, en su caso, su familia. Los derechos y 
obligaciones del usuario se definen en el título constitutivo y, a falta de éste, se regulan 
por lo que la legislación establezca al respecto. Puede constituirse sobre cualquier tipo de 
bien susceptible de uso, ya sean muebles o inmuebles, y pueden ser titulares del derecho 
de uso tanto personas físicas como jurídicas, si bien en este último caso es necesario 
establecer un límite temporal. Es un derecho personalísimo, que no puede ser enajenado 
ni tampoco arrendado. En el derecho español se establece la imposibilidad de ser objeto 
de hipoteca. Es más limitado que el usufructo, dado que no da derecho al disfrute o goce 
(obtención de los frutos) de la cosa. Por ese motivo, un usufructuario podría arrendar la 
cosa, pero no tiene ese derecho el que ostenta un derecho de uso. 
El Derecho de habitación es aquel derecho real que otorga a su titular el derecho a ocupar 
en un inmueble la parte necesaria para él y su familia, con la finalidad de satisfacer sus 
necesidades de vivienda. Los derechos de uso y habitación se regulan del art 523 a 529 
del CC. 
El derecho de usufructo es un derecho real de goce o disfrute de una cosa ajena. El 
usufructuario posee la cosa, pero no es de él (tiene la posesión, pero no la propiedad). 
Puede utilizarla y disfrutarla (obtener sus frutos, tanto en especie como monetarios), pero 
no es su dueño. Por ello no podrá enajenarla ni disminuirla sin el consentimiento del 
propietario. La propiedad de la cosa es del nudo propietario, que es quien puede disponer 
de ella, gravándola, enajenándola o mediante testamento. Puede afirmarse que el 
usufructo se presenta como una desmembración temporal del dominio, pues mientras una 
persona, el usufructuario, obtiene las utilidades de alguna cosa, el dueño conserva la 
propiedad, en tanto que derecho, pero sin poder usar ni gozar de lo suyo, en una 
expectativa de goce futuro que lleva a denominarlo, por la disminución de sus facultades 
de goce, "nudo propietario". Esto ha llevado a algunos autores a considerarlo un pars 
domini con el titular de la nuda propiedad, aunque está generalmente aceptado que no es 
un condueño, incluso si, en ocasiones, llega a parecerlo. Por su naturaleza, sólo puede 
recaer sobre un bien raíz y, al igual que en el derecho de uso, los derechos y obligaciones 
se regulan por lo dispuesto en el título constitutivo y, a falta de éste, por lo que establezca 
la legislación que lo regule. Se regula este derecho en el art.467 y siguientes del CC. 
La servidumbre es la denominación de un tipo de derecho real que limita el dominio de un 
predio denominado fundo sirviente en favor de las necesidades de otro llamado fundo 
dominante perteneciente a otra persona. Existen varias clasificaciones. En primer lugar, 
continuas o discontinuas. Continuas son aquellas cuyo uso es o puede ser incesante, sin 
la intervención de ningún hecho del hombre. Discontinuas son las que se usan a intervalos 
más o menos largos y dependen de los actos del hombre. En segundo término, aparentes 
o no aparentes. Aparentes son las que se anuncian y están continuamente a la vista por 
signos exteriores, que revelan el uso y aprovechamiento de las mismas. No aparentes son 
las que no presentan indicio alguno exterior de su existencia. En tercer lugar, positivas o 
negativas. Se llama positiva a la servidumbre que impone al dueño del predio sirviente la 
obligación de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por sí mismo, y negativa a la que 
prohíbe al dueño del predio sirviente hacer algo que le sería lícito sin la servidumbre. 
Finalmente las servidumbres pueden ser legales o voluntarias. En efecto, las 
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3.A)4 Casos particulares del concepto de inmueble en el Impuesto 
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y en el 
Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
Abordemos por sus singularidades el caso de los invernaderos, 
donde el concepto de inmueble a efectos del ITPyAJD se separa de la 
norma civil pero resulta coincidente con el concepto a efectos del IVA. 
 
¿Nos hallamos ante una construcción unida al terreno rústico o no?  
Siendo la respuesta a dicha cuestión negativa tendría lugar la inaplicación 
del art. 20 Uno.20 de la Ley 37/1992. En caso contrario, la transmisión 
estaría exenta y no podría deducirse el IVA soportado en la adquisición del 
mismo.  
 
En opinión de CHECA GONZALEZ73 tiene plena razón el TS en la 
Sentencia de 10 de junio de 2004 cuando concluye afirmando lo siguiente: 
“Sobre la cuestión de fondo esencial, objeto de debate, dicha valoración 
probatoria ha dejado claramente sentado que la utilización, en los terrenos 
rústicos de la zona de Almería, de invernaderos con el fin de conseguir la 
multiplicación de cosechas y la optimización de los productos agrícolas, es 
un sistema peculiar de cultivo que exige, forzosamente, la concurrencia de 
tal específica construcción, de modo y manera que es correcta la 
calificación jurídica que en su día efectuaron, al respecto, el TEAC y el 
Tribunal a quo-con la consiguiente exención del IVA y la coetánea 
imposibilidad de obtener la devolución de las cuotas de dicho Impuesto 
                                                                                                                                               
servidumbres pueden establecerse por la ley (u otras normas del ordenamiento jurídico) o 
por la voluntad de los propietarios. Se regulan en el art.530 y siguientes del CC. 
 
73
 CHECA GONZALEZ, C., “Los invernaderos, en ciertas zonas geográficas, deben 
conceptuarse como construcciones indispensables para el desarrollo de una explotación 
agraria, quedando por ello exentas del IVA las entregas de los terrenos donde aquellos 
estén enclavados”, Jurisprudencia Tributaria, num. 17, 2004 (consultado en 
www.westlaw.es). 
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soportadas con motivo de la compra, por la recurrente, de los utensilios 
necesarios para la construcción e instalación del  invernadero“74. 
 
En nuestra opinión esta idea en sede del IVA está en línea con el 
art. 3 del TRLITPyAJD, que extiende el concepto de inmueble a elementos 
desmontables en los términos del citado artículo al que ya hemos hecho 
alusión como ejemplo de separación entre la norma del ITPyAJD y el CC.  
 
También por sus peculiaridades otro caso que ha planteado dudas 
ha sido el de las placas solares (instalaciones solares fotovoltaicas)75. De 
                                                 
74
 La reflexión que realiza CHECA GONZALEZ C. en su trabajo anteriormente citado es la 
siguiente “Uno de los criterios que sirven para delimitar cuándo estamos en presencia de 
un establecimiento permanente es el de la «fijeza», que alude a la existencia de un 
vínculo geográfico entre la actividad desarrollada y aquél, pretendiéndose con ello poner 
de manifiesto la conexión cualificada entre el establecimiento, o lugar de negocios, y el 
territorio del Estado que, gracias a este nexo, ve legitimadas sus aspiraciones tributarias 
frente a los rendimientos obtenidos por el mismo, excluyendo, por otra parte, las 
pretensiones de tal Estado sobre las relaciones comerciales esporádicas o aisladas. Pues 
bien, como ha señalado la doctrina, dicha «fijeza» no significa que el lugar de negocios 
esté fijo al suelo, no equivale, en modo alguno, a «adherencia física al suelo»; y lo mismo 
se ha manifestado en los propios Comentarios al susodicho artículo 5 del Modelo de 
Convenio de la OCDE, en donde se señala la no necesidad de que el utillaje que 
constituya la instalación de negocios tenga que estar materialmente fijado al suelo, 
bastando simplemente con que el citado utillaje permanezca en un determinado lugar, y 
aun ni siquiera esto, ya que, como más adelante se pone de relieve, la propia naturaleza 
de un proyecto de construcción o de montaje puede obligar al empresario a desplazar su 
obra continuamente, o al menos periódicamente, a medida que los trabajos van 
avanzando, supuestos, v. gr., de la construcción de una carretera o de un canal, el 
dragado de un río o la instalación de conducciones, casos en los cuales resulta 
indiferente, a fin de la conceptuación de los mismos como establecimientos permanentes, 
que el equipo encargado de los trabajos no esté siempre en un mismo y determinado 
emplazamiento, ya que los trabajos ejecutados en cada sitio en concreto forman parte de 
un único proyecto, y éste debe considerarse como un establecimiento permanente si en 
su conjunto duran más de un cierto período de tiempo. Aunque ciertamente esta doctrina 
no sea directamente aplicable a nuestro concreto supuesto, sí que es, sin embargo, muy 
ilustrativa y significativa de cómo se entiende dentro del Derecho tributario la noción de 
permanencia, de fijeza, y cómo, en definitiva, resulta a estos efectos irrelevante que la 
instalación de que se trate sea desmontable, resultando, por ello, intrascendente la 
afirmación de la parte reclamante que entendía que no cabía reputar como construcción 
una instalación que, como la de los  invernaderos , fuese desmontable” 
 
75
 Aborda esta cuestión la Consulta de la DGT de 19 de enero 2009. En el concreto 
supuesto analizado por el citado Centro Directivo la consultante, entidad mercantil, había 
adquirido un número de instalaciones solares fotovoltaicas (placas solares) incluidas 
dentro de las que conformaban un parque solar, subrogándose, a su vez, en un contrato 
de mantenimiento y gestión integral de las placas solares y en un derecho de superficie 
sobre los terrenos que ocupan. Por otra parte, todos los titulares de paneles que 
componían el parque habían constituido una sociedad civil particular que era quien 
contrataba los servicios de mantenimiento de los elementos comunes, así como la 
seguridad, vigilancia y el seguro de responsabilidad civil del parque. La consultante tenía  
  Carmen Alba Gil 
 
 
 77 
acuerdo con lo manifestado por la DGT, las placas solares pueden ser 
desmontadas sin menoscabo o quebranto de las mismas a fin de que 
eventualmente se ubiquen en un lugar diferente de su emplazamiento 
original. Y, en estas circunstancias, dichas placas solares no tendrán la 
consideración de edificación efectos del IVA. 
 
Sin embargo la DGT declaró, a efectos del ITPyAJD76, que la 
maquinaria e instalaciones para la producción de energía eléctrica por 
medio de paneles solares (paneles móviles anclados por fijaciones al 
suelo, susceptibles de ser montados y desmontados) encajaba en la 
definición de bienes inmuebles recogida en el segundo párrafo del art.3 del 
TRITPyAJD, de conformidad con el cual “Se considerarán bienes 
inmuebles, a efectos del impuesto, las instalaciones de cualquier clase 
establecidas con carácter permanente, siquiera por la forma de su 
                                                                                                                                               
intención de transmitir sus instalaciones fotovoltaicas conjuntamente con la subrogación 
del adquirente en los contratos antes señalados y en la condición de partícipe en la 
sociedad civil particular, planteándose a la DGT la posibilidad de que se tratase de un 
supuesto de no sujeción. La DGT respondió a dicha cuestión negativamente. Y, dada esta 
sujeción, la siguiente cuestión se centraba en conocer si las placas solares tendrían la 
consideración de edificaciones, a efectos del juego de las exenciones. 
 
76
 Véase al respecto la contestación a Consulta de 25 de enero de 2010, donde se expuso 
lo siguiente: “A la calificación jurídica de los bienes en el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados se refiere el artículo 3 del texto refundido 
de la Ley del impuesto, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de 
septiembre (BOE de 20 de octubre de 1993), que determina lo siguiente. 
“Para la calificación jurídica de los bienes sujetos al impuesto por razón de su distinta 
naturaleza, destino, uso o aplicación, se estará a lo que respecto al particular dispone el 
Código Civil o, en su defecto, el Derecho Administrativo. 
Se considerarán bienes inmuebles, a efectos del impuesto, las instalaciones de cualquier 
clase establecidas con carácter permanente, siquiera por la forma de su construcción 
sean transportables, y aun cuando el terreno sobre el que se hallen situadas no 
pertenezca al dueño de los mismos.” 
Por su parte, el Código Civil, en su artículo 334 define los bienes inmuebles en los 
siguientes términos (...) 
De acuerdo con el precepto transcrito, no cabe duda de que, sin necesidad de acudir al 
Código Civil, el activo analizado que –según descripción de la consultante– consiste 
básicamente en paneles móviles anclados por fijaciones al suelo, susceptibles de ser 
montados y desmontados, que entran en funcionamiento una vez incorporados a la 
instalación de que se trate, encaja en la definición de bienes inmuebles recogida en el 
segundo párrafo del precepto transcrito, que considera como tales a las instalaciones de 
cualquier clase establecidas con carácter permanente, aunque sean transportables y con 
independencia de que estén situadas sobre terreno propio del dueño de las instalaciones 
o sobre terreno ajeno (como es el caso, en el que el terreno está arrendado por la 
propietaria de los paneles fotovoltaicos a un tercero)”. En esta misma línea se sitúa la 
contestación de la DGT a Consulta de 12 de abril de 2010. 
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construcción sean transportables, y aun cuando el terreno sobre el que se 
hallen situadas no pertenezca al dueño de los mismos.”. 
 
Es por ello que, a efectos de las relaciones IVA-ITPyAJD, en el caso 
de las plantas de energía solar fotovoltaica se genera una situación de 
tensión o conflicto, sobre todo porque cada Administración puede querer 
dar un tratamiento distinto a los también denominados huertos solares 
según sus intereses, lo cual desde nuestro punto de vista es criticable. En 
todo caso, donde concurren ambos impuestos se genera la duda sobre qué 
calificación otorgarle, por ejemplo, a efectos de la aplicación del art. 108 de 
la LMV.  
 
Nos planteamos la siguiente encrucijada: si más de la mitad del 
activo de una sociedad está constituido por el bien descrito, a efectos del 
artículo 108 de la LMV, ¿Cómo debe entenderse este activo para conocer 
que la entidad está constituida al menos en un 50 por 100 por inmuebles 
situados en territorio español? A nuestro juicio el legislador debe ser 
consciente de la trascendencia de estas divergencias entre ambos 
impuestos indirectos que complican extraordinaria e innecesariamente la 
aplicación de ambas figuras, sobre todo para los ciudadanos, que no 
deberían tener que escudriñar tanto en los impuestos para poder 
entenderlos y aplicarlos.  
 
Es también de interés, en relación con la entrega de terrenos 
rústicos en los que se enclavan instalaciones de riego, la Resolución del 
TEAC de 24 de octubre de 1996, en la que se consideró que las 
instalaciones de riego son bienes independientes del terreno sobre el que 
se asientan, aunque sean objeto de transmisión conjunta, quedando su 
transmisión sujeta y no exenta del IVA. La fundamentación estriba en 
considerar que, si bien se trata de inmuebles por destino, de acuerdo con 
lo establecido en el art. 334.5 del CC, el art. 6.Tres.c LIVA excluye del 
concepto de edificación a los objetos de uso y ornamentación, tales como 
máquinas, instrumentos y utensilios y demás inmuebles por destino de los 
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puntos 4 y 5 del art. 334 del CC. En base a ello la Resolución citada 
anteriormente argumentó que las instalaciones de riego se consideran 
objeto de transmisión independiente, quedando expresamente excluidas de 
su calificación como inmuebles a efectos del IVA. Así su transmisión debe 
quedar sujeta a este Impuesto, sin que haya que plantearse la 
concurrencia de ningún tipo de exención sobre los mismos.  
 
Otro caso de interés que queremos abordar es el relativo al 
subsuelo. Existe una omisión importante del subsuelo en el CC que plantea 
una problemática especial en los tiempos actuales. Queremos por tanto 
hacer una breve referencia al subsuelo el cual, insistimos, no se menciona 
en el CC. El TS, en su Sentencia de 12 noviembre de 2009, se pronunció 
sobre la extensión del derecho de propiedad del suelo en relación a la 
extensión de la propiedad del subsuelo, procediendo a declarar la 
exclusión de la propiedad ilimitada del subsuelo que forma parte de una 
finca. Subraya el TS en el citado pronunciamiento cómo la doctrina 
jurisprudencial se limita a determinar que la propiedad del subsuelo se 
extiende a aquella parte de la finca  en conexión con el uso de la superficie 
por el propietario, que es donde se manifiesta su interés, de manera que 
no debe hablarse de propiedad más allá de estos límites. Añade además el 
Alto Tribunal que ni el derecho de vuelo ni el subsuelo son un valor en sí 
mismos, sino en relación con el interés del propietario de la superficie, por 
lo que el límite del subsuelo se encuentra hasta allí donde llega o es capaz 
de llegar el trabajo o el interés de dicho propietario. 
 
3.A) 5. Consecuencias de las diferencias conceptuales existentes 
sobre los inmuebles y de las relaciones entre el Impuesto sobre el Valor 
Añadido y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados.  
 
Sin lugar a dudas la complementariedad del IVA y del ITPyAJD en el 
gravamen de las operaciones inmobiliarias constituye uno de los aspectos 
básicos de la interconexión existente entre ambos tributos. Las dificultades 
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de sus relaciones vienen determinadas por la proyección del IVA sobre el 
tráfico inmobiliario empresarial.  
 
Esta proyección se concreta en cuestiones tales como el análisis de 
la calificación de los inmuebles. Así sucede en relación con la calificación 
de la edificación, debido a sus importantes implicaciones fiscales, al 
resultar fundamental para determinar el régimen fiscal de exenciones que 
le resulta aplicable. Por ejemplo, la exención prevista en el art. 20 Uno.22° 
de la LIVA, relativa a las segundas y ulteriores entregas de edificaciones (y 
que tendremos ocasión de analizar detenidamente en otro Capítulo de 
nuestra investigación), solo se aplicará a los bienes que tengan la 
consideración de edificaciones. 
 
¿Cómo es posible que existan discrepancias en el concepto de 
edificación entre el IVA y el ITPyAJD? ¿No sería más razonable, al objeto 
de poder aplicar, vr.g. el art. 20.Uno 22º antes mencionado, que cuando 
hablemos de edificaciones en ambos impuestos estemos refiriéndonos al 
mismo concepto?  
 
Supongamos el caso de una segunda transmisión de una nave 
industrial, caso bastante frecuente entre empresarios. Desde el punto de 
vista del IVA, dentro del concepto de esta edificación quedarían excluido 
los objetos de uso y ornamentación, tales como máquinas, instrumentos y 
utensilios y demás inmuebles por destino a que se refiere el art. 334, 
números 4 y 5 del CC. Si, con motivo de la transmisión, se produjese la 
renuncia a la exención del IVA no habría problema, ya que, de una parte, la 
edificación tributaría por IVA, si bien no se incluirían en la misma los 
objetos de uso y ornamentación tales como máquinas, instrumentos y 
utensilios; y, de otra, éstos tributarían separadamente por el mismo 
Impuesto. Pero si no se diesen las circunstancias necesarias para la 
renuncia a la exención, ¿Qué criterios habrían de tenerse en cuenta para 
tributar por el ITPyAJD? 
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Si atendemos a la normativa propia del ITPyAJD77 la base imponible 
se define como el valor real de los inmuebles, en el caso concreto, el valor 
real de la nave industrial objeto de transmisión. La valoración de todo el 
inmueble incluye tanto los bienes inmuebles por destino como los 
anteriores, pudiendo generarse en consecuencia un supuesto de doble 
tributación. 
 
Veamos otro supuesto, el relativo a los inmuebles incluidos en la 
transmisión global del patrimonio empresarial. Si en el activo empresarial 
existiera la misma nave industrial que en el caso anterior, tendríamos el 
mismo dilema. 
 
En tanto en cuanto, como es sabido, la no sujeción en el IVA de la 
transmisión global del patrimonio empresarial suponga que los inmuebles 
incluidos en el mismo deban tributar por el ITPyAJD, podríamos 
plantearnos: ¿a efectos del IVA los bienes inmuebles por destino, al no 
formar parte del concepto de edificación, deberían tributar por ITPyAJD 
como tal? ¿Qué concepto debemos escoger de inmueble, el del IVA o el 
del ITPyAJD? ¿Si no son inmuebles a efectos del IVA, tendrán o no 
tendrán que pasar a tributar por ITPyAJD como tales? Creemos que sería 
posible el debate, por ejemplo, cuando existan instalaciones costosas, 
donde es fundamental el tenerlas en cuenta o no a la hora de la 
determinación de la valoración para la concreción de la base imponible en 
el ITPyAJD. 
 
En nuestra opinión el principio de no sujeción al IVA de la 
transmisión de la empresa establecido en el art. 7.1 de la Ley 37/1992 no 
debería remitir a los inmuebles incluidos en dicha empresa, por el art. 7.5 
del TRITPyAJD, a este último Impuesto, cuanto menos en los términos de 
la redacción actual. Sobre este tema expondremos en otro Capítulo de la 
                                                 
77
  Según el art.10.1 del RDLeg. 1/1993  “La base imponible está constituida por el valor 
real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda. Únicamente serán 
deducibles las cargas que disminuyan el valor real de los bienes, pero no las deudas 
aunque estén garantizadas con prenda o hipoteca”. 
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presente investigación nuestra postura más detenidamente. Solamente 
queremos destacar en este apartado que, actualmente, tratándose de 
inmuebles incluidos en la transmisión de una unidad económica autónoma, 
cuando se determina el valor del inmueble como base imponible de la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosasse incluyen en el 
valor de la misma tanto el valor del inmueble a efectos del IVA como el 
valor de los inmuebles de destino definidos como tales en el CC. Si 
estamos en desacuerdo con la tributación en sí prevista del art.7.5 del 
TRITPyAJD, discrepamos de que en la base imponible se incluyan los 
inmuebles por destino, pues consideramos que en todo caso, y mientras se 
mantenga la redacción actual, al menos la base imponible debe ser 
cuantitativamente la menor posible para causar la menor distorsión posible 
al empresario. 
 
3.A)6 Las relaciones entre el Impuesto sobre el Valor Añadido, el 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados y el Catastro Inmobiliario. 
 
Continuando con el caso anterior, la conexión existente entre los 
ámbitos citados (los relativos al IVA, al ITPyAJD y al Catastro Inmobiliario) 
se da en numerosas ocasiones. Así, en el caso de la segunda transmisión 
de una nave industrial, al tener dicha nave el concepto de edificación a 
efectos del IVA (cómo  analizábamos anteriormente), concurriendo las 
circunstancias necesarias dicha transmisión podría quedar sujeta a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. A tenor 
de lo dispuesto en el art. 3 del RDLeg. 1/1993, aplicando la normativa 
supletoria del CC dicha nave encajaría en el art. 334 del citado Código 
como bien inmueble junto con los bienes de los apartados 3 y 4  del citado 
artículo, y se podría valorar usando como referencia los criterios de la 
normativa catastral aplicable a los "bienes inmuebles de características 
especiales" 
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Por otra parte, dada una transmisión de un inmueble en la que 
concurrieran los requisitos necesarios para devengarse el ITPyAJD, podría 
tener lugar una comprobación de valores, a diferencia de lo que sucedería 
en el IVA. De cara a poder efectuar dicha comprobación resultarían de 
aplicación los medios previstos en el art. 57 de la LGT. Uno de estos  
medios de comprobación de valores, que cada vez va teniendo una mayor 
aplicación, es el método de estimación por referencias, que ''podrá consistir 
en la aplicación de los coeficientes multiplicadores que se determinen y 
publiquen por la Administración tributaria competente a los valores que 
figuren en el registro oficial de carácter fiscal que se tome como referencia 
a efectos de la valoración de cada tipo de bienes". Pues bien, tratándose 
de bienes inmuebles el registro oficial de carácter fiscal que se utilizará 
como referencia para la valoración de dichos bienes será el Catastro 
Inmobiliario. Ello determina que la conceptuación y clasificación de los 
bienes inmuebles procedente del Catastro Inmobiliario influya también en 
la necesaria comprobación de valores del ITPyAJD.  
 
Veamos  brevemente el concepto de bien inmueble contenido en el 
art. 6 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (en 
adelante TRLCI). Señala el citado precepto que "A los exclusivos efectos 
catastrales, tiene la consideración de bien inmueble la parcela o porción de 
suelo de una misma naturaleza, enclavada en un término municipal y 
cerrada por una línea poligonal que delimita, a tales efectos, el ámbito 
espacial del derecho de propiedad de un propietario o de varios pro 
indiviso y, en su caso, las construcciones emplazadas en dicho ámbito, 
cualquiera que sea su dueño, y con independencia de otros derechos que 
recaigan sobre el inmueble" . Adviértase que dicho concepto se sitúa en la 
línea del art. 334.1 del CC, ya analizado. 
 
Continúa disponiendo el art. 6 del TRLCI que "Tendrán también la 
consideración de bienes inmuebles: 
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a. Los diferentes elementos privativos de los edificios que sean 
susceptibles de aprovechamiento independiente, sometidos al régimen 
especial de propiedad horizontal, así como el conjunto constituido por 
diferentes elementos privativos mutuamente vinculados y adquiridos en 
unidad de acto y, en las condiciones que reglamentariamente se 
determinen, los trasteros y las plazas de estacionamiento en "pro indiviso" 
adscritos al uso y disfrute exclusivo y permanente de un titular. La 
atribución de los elementos comunes a los respectivos inmuebles, a los 
solos efectos de su valoración catastral, se realizará en la forma que se 
determine reglamentariamente". 
 
Se trata de un supuesto que se encuentra en línea con otros 
supuestos del art. 334 del CC comentados. Continua el referido precepto 
disponiendo lo siguiente: "c. El ámbito espacial de un derecho de superficie 
y el de una concesión administrativa sobre los bienes inmuebles o sobre 
los servicios públicos (el CC solo menciona las concesiones 
administrativas de obras públicas) a los que se hallen afectos, salvo que se 
den los supuestos previstos en las letras anteriores". Los supuestos 
anteriores se clasifican catastralmente en urbanos, rústicos y de 
características especiales. Éstos últimos, los bienes inmuebles de 
características especiales, constituyen un conjunto complejo de uso 
especializado integrado por suelo, edificios, instalaciones y obras de 
urbanización y mejora que,  debido a su carácter unitario y por estar ligado 
de forma definitiva para su funcionamiento, se configura a efectos 
catastrales como un único bien inmueble.78  
                                                 
78
 De conformidad con lo dispuesto por el art. 8 de TRLCI “1. Los bienes inmuebles de 
características especiales constituyen un conjunto complejo de uso especializado, 
integrado por suelo, edificios, instalaciones y obras de urbanización y mejora que, por su 
carácter unitario y por estar ligado de forma definitiva para su funcionamiento, se configura 
a efectos catastrales como un único bien inmueble. 
2. Se consideran bienes inmuebles de características especiales los comprendidos, 
conforme al apartado anterior, en los siguientes grupos: 
a. Los destinados a la producción de energía eléctrica y gas y al refino de petróleo, y las 
centrales nucleares. 
b. Las presas, saltos de agua y embalses, incluido su lecho o vaso, excepto las 
destinadas exclusivamente al riego. 
c. Las autopistas, carreteras y túneles de peaje. 
d. Los aeropuertos y puertos comerciales.” 
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3.B) LAS CONSECUENCIAS ECONÓMICAS SEGÚN LA CLASE DE BIENES. 
 
Las consecuencias derivadas de la distinción entre bienes muebles 
e inmuebles son importantes. La distinción es relevante, como destacan 
PASCUAL ESTEBAN y PASCUAL VEGA79, sobre todo por los tipos 
impositivos. Téngase presente que en el ITPyAJD los inmuebles se gravan 
a un tipo superior que el aplicable a los bienes muebles, y si un mismo acto 
o contrato comprendiese bienes muebles e inmuebles sin especificación de 
la parte de valor que a cada uno de ellos correspondiera resultaría 
aplicable, según el art. 11 del TRLITPyAJD, el tipo de gravamen de los 
inmuebles. 
 
En el caso del IVA existen tres tipos de gravamen80, que a partir del 
1 de septiembre de 2012 pasan a ser, uno general, del 21 por 100, otro 
                                                                                                                                               
Acerca del régimen tributario al que quedan sujetos estos bienes inmuebles de 
características especiales (BICES) véanse, entre otros, los trabajos de IZARD ANAYA, B., 
“Bienes inmuebles urbanos, rústicos y de características especiales en el IBI”, Diario de la 
Ley, núm. 6502, 2006 (consultado en www.westlaw.es); CHECA GONZALEZ, C., “Los 
bienes destinados a la producción de energía eléctrica, tales como los parques eólicos, 
sólo quedan excluidos de la consideración de «BICES» si en ellos no concurren los 
caracteres delimitadores de los mismos, al margen de cual sea su potencia”, 
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm.15, 2007, (consultado en www.westlaw.es) y 
GONZALO MIGUELÁÑEZ, J., “La consolidación jurídica de los BICES. Comentarios en 
relación a la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, en el recurso de casación directo 
interpuesto por UNESA contra el Real Decreto 417/2006, de 7 de abril  por el que se 
desarrolla la Ley del Catastro inmobiliario y en especial contra la regulación de los 
BICES”, Quincena Fiscal, núm.4, 2009 (consultado en www.westlaw.es). 
 
79
 PASCUAL ESTEBAN, J.L. y PASCUAL VEGA, A.M. Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentado y Sucesiones y Donaciones, ob. cit, pág.92. 
Véanse asimismo a este respecto, y con carácter general, RODRÍGUEZ MARQUEZ, J., 
“La aplicación del tipo de gravamen del 4 por 100 a las adquisiciones de viviendas 
efectuadas por entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas”, Jurisprudencia 
Tributaria Aranzadi, núm. 2, 2007 (consultado en www.westlaw.es); MERINO JARA, I., 
“Aplicación del 7 por 100 a la entrega de edificios o parte de los mismos aptos para su 
utilización como viviendas”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 11, 2007; 
(consultado en www.westlaw.es), PLATAS PALACIO, A., El tipo reducido en el IVA y su 
relación con las exenciones del Impuesto, Carta Tributaria,  Monografías, núm. 22, Ciss 
2008 (consultado en www.leydigital.es) y CALVO VÉRGEZ, J., “Tipos de gravamen de IVA 
susceptibles de ser aplicados en las operaciones inmobiliarias: ¿a qué operaciones han 
de aplicarse los tipos reducido y superreducido?”, Quincena Fiscal, Aranzadi, núm. 9, 
2010,(consultado en www.westlaw.es).  
 
80
 Acerca de la aplicación de los distintos tipos impositivos en el IVA véase LOPEZ 
SANCHEZ, F. y PLATAS PALACIOS, A., “El tipo Impositivo” en la obra colectiva Manual 
sobre el Impuesto sobre el Valor Añadido, en la obra colectiva, (Dir. De Bunes Ibarra, J. M. 
y Coord. Sánchez Gallardo, F.J.) , ob.cit, 2008, págs. 821 a 920. 
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reducido del 10 por 100 y, finalmente, el superreducido del 4 por 100.81.  
 
Esta estructura constituye la adaptación de nuestra normativa 
interna a la Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre, sobre armonización de 
los  tipos impositivos. La regla genérica para la tributación de las entregas 
de bienes inmuebles es la aplicación del tipo general pero existen 
excepciones importantes según la clase de inmuebles. Los Estados no 
gozan de libertad para aplicar los tipos reducidos, dado que sólo pueden 
establecerlos en relación con las entregas de bienes y prestaciones de 
servicios tradicionalmente incluidas en el Anexo H de la antigua Directiva 
77/388/ CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, actualmente sustituida 
por la Directiva 2006/112/ CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, 
relativa al sistema común del IVA. 
 
Por lo tanto la diferenciación entre bienes muebles e inmuebles 
incluso las distintas categorías de estos últimos tiene una importante 
traducción económica que no debemos olvidar. Al tratarse de una cuestión 
interés la que relaciona a los inmuebles y a los tipos impositivo, lo 
abordaremos en un Capítulo posterior. 
 
4. ELEMENTO SUBJETIVO: LA CONDICIÓN DE EMPRESARIO O 
PROFESIONAL DETERMINANTE PARA LA SUJECIÓN DE LAS TRANSMISIONES 
INMOBILIARIAS AL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO O A LA MODALIDAD 
DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES ONEROSAS DEL IMPUESTO SOBRE 
TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS. 
 
Hemos estudiado hasta ahora el elemento objetivo en cada una de 
las figuras impositivas que venimos analizando. Ahora se hace necesario 
dar un paso más en nuestro estudio y definir el elemento subjetivo.  
 
 
 
 
                                                 
81
 Así quedó recogido en el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para 
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad. 
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4.A) DELIMITACIÓN DE TRÁFICO INMOBILIARIO MERCANTIL Y DEL TRÁFICO 
INMOBILIARIO CIVIL. 
 
4.A)1 La actividad que realizan empresarios o profesionales. 
 
Como es sabido el tráfico civil y el mercantil constituyen dos campos 
diferentes, con diferente regulación y cuya distinción es paralela al conjunto 
de normas que llevan a cabo su delimitación, es decir, al Derecho Civil y al 
Derecho Mercantil. 
 
Desde nuestro punto de vista, dentro de la imposición indirecta, la 
disyuntiva entre IVA o la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD constituye una decisión excluyente que nos obliga, 
primero, ha decidir si la transmisión de un inmueble (como la de cualquier 
otro negocio que pueda recaer sobre los mismos) constituye una 
transmisión que pertenece al tráfico mercantil o al tráfico civil. 
 
Como punto de referencia podemos partir del siguiente principio. 
Tratándose de un inmueble que pertenece al tráfico mercantil su 
transmisión estará gravada por el IVA. En caso contrario, estará sujeta al 
ITPyAJD. Para que la transmisión de un inmueble se incluya en el tráfico 
mercantil habrá de realizarse por un empresario dentro de una actividad 
empresarial. En caso contrario, se habrá realizado dentro del tráfico civil. 
 
Ello es así sin perjuicio de que ambas operaciones puedan resultar 
muy numerosas y se realicen en un mismo instante cientos de ellas. De ahí 
que en ambos casos se pueda usar la palabra "tráfico inmobiliario". Pero el 
contexto donde cada una se desarrolla es diferente, lo que explica su 
pertenencia a un tráfico u otro. ¿Qué diferencia a ambos campos para 
quedar sometidos a un régimen tributario diverso?  
 
Con carácter general podemos diferenciarlos por la diversa 
normativa que los regula y, por tanto, definir ambos tráficos (el mercantil y 
el civil) empleando los mismos criterios con los que nuestra doctrina 
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diferencia el Derecho Mercantil y el Derecho Civil, lo que a su vez nos lleva 
a la diferenciación del acto de comercio y el acto de civil. 
 
Como resumen URIA y MENÉNDEZ82, dos son los sistemas 
seguidos para esta distinción: el sistema subjetivo, que establece la 
distinción en atención a que el contrato se realice o no por un comerciante 
o empresario en el ejercicio de la profesión mercantil; y el sistema objetivo 
o de los “actos de comercio”, que atiende a la naturaleza del acto o 
contrato, con independencia de la condición de comerciantes o 
empresarios de quienes intervengan en él.  
 
Los sistemas objetivos han utilizado diferentes técnicas para 
determinar la mercantilidad de los actos o contratos. En unos 
ordenamientos se sigue, efectivamente, el criterio de la enumeración. En 
otros, por el contrario, se adopta el criterio de la definición, intentando 
ofrecer un concepto detallado de los actos de comercio recurriendo a sus 
características. Pues bien, ni uno ni otro nos satisfacen plenamente como 
criterios de diferenciación de los actos de comercio y de los actos civiles: el 
criterio de la enumeración, porque deja fuera los actos; y el criterio de la 
definición, por ser demasiado abstracto. 
 
El Derecho español vigente pertenece a los sistemas objetivos, pero 
con algunas particularidades. En realidad, ni define ni enumera, y sigue 
más bien una posición intermedia para determinar la mercantilidad de los 
actos de comercio, recurriendo a dos criterios complementarios. De una 
                                                 
82
 URÍA R., y MENÉNDEZ A., Concepto, Evolución Histórica y Fuentes del Derecho 
Mercantil en la obra colectiva, Lecciones de Derecho Mercantil (Dir. Menéndez A.) 
Thomson-Civitas, (Segunda Edición), Madrid, 2004, págs. 28 y 29. En relación con esta 
cuestión relativa a la problemática del empresario individual véanse igualmente 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil, (Tercera Edición), 
Aranzadi, Navarra, 2002, págs. 175 a 179; SÁNCHEZ CALERO, F., y SÁNCHEZ-
CALERO GUILARTE, J., en la obra Instituciones de Derecho Mercantil Volumen I, 
Aranzadi, Navarra, 2008, págs. 102 a 108; ROJO, A., El empresario, en la obra colectiva 
Lecciones de Derecho Mercantil (Dir.. Menéndez, A.), (Quinta Edición), Thomson-Civitas, 
Navarra, 2007, págs. 41 a 75; URIA, R., Derecho Mercantil, (Vigésimo octava Edición), 
Marcial Pons, Madrid, 2002, págs. 29 a 38 e ILLESCAS ORTIZ, R., El empresario 
mercantil individual: reglas generales, en la obra colectiva Derecho Mercantil, (Coord. 
Jiménez Sánchez, G.J.),( Séptima Edición), Ariel, Barcelona, 2002, págs.94 a 108. 
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parte, al criterio de la inclusión, entendiendo que son mercantiles todos los 
actos incluidos o mencionados por la Ley mercantil; y de otra, acudiendo a 
la analogía para estimar que son también actos de comercio los que, sin 
estar incluidos en aquella Ley mercantil, son de naturaleza análoga a los 
comprendidos en ella. El párrafo 2 del art. 2 de nuestro Código de 
Comercio (en adelante CCom) proclama, en este sentido, que “serán 
reputados actos de comercio los comprendidos en este Código y 
cualesquiera otros de naturaleza análoga”. 
 
El criterio elegido parece claro, pero las dificultades surgen tan 
pronto como tratamos de encontrar una noción positiva unitaria del acto de 
comercio buscando las “notas que caracterizan a los actos de comercio 
comprendidos en este Código”: unas veces, se califican como mercantiles 
invocando la participación de un comerciante (arts. 239, 244, 303, 311 y 
349 del C.Com); otras, se atiende a la conexión del acto con el género de 
comercio a que se dedica dicho comerciante art. 349 CCom, otras, en fin, 
se hace caso omiso de este dato en el art. 303 CCom 
 
Y, siendo todo ello así, es decir, si no es posible afirmar la existencia 
de unas notas comunes de los actos “comprendidos en este Código”, difícil 
resultará saber cuáles son los actos “análogos”. Téngase presente que la 
insuficiencia de los sistemas legales de determinación de la “materia 
mercantil” contribuye a poner de manifiesto que no existen diferencias 
ontológicas entre los contratos civiles y los contratos mercantiles. 
 
En general, para atribuir carácter mercantil a un acto o contrato no 
hay que atender al acto en sí, ni tampoco a la intervención de un 
comerciante o empresario, sino a la pertenencia del acto o contrato de que 
se trate a la serie orgánica de actos y contratos, es decir, a los actos de la 
organización creada y continuamente perfeccionada por el empresario. El 
acto o contrato es mercantil, en fin, si se realiza como acto de tráfico, esto 
es, como acto que sirve a las exigencias del tráfico profesional del 
empresario en el mercado de bienes y servicios, ya se trate de una 
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actividad comercial (por ejemplo, venta de zapatos), de una actividad 
industrial (por ej. fabricación de automóviles) o de una actividad de 
servicios (por ej., venta de bebida en un bar).  
 
Son precisamente las exigencias de esa actividad las que 
justificaron en su día la aparición de este Derecho especial en un 
determinado momento histórico, y las que explican que aún hoy subsista. 
Mientras que el Derecho Civil se ocupa de las personas sin ulterior 
calificación de los actos jurídicos que realizan en el desarrollo de su vida 
particular, el Derecho Mercantil se ocupa de una clase especial de sujetos, 
los empresarios, y de la actividad profesional ejercitada por ellos. En 
consecuencia, para que un inmueble pueda quedar adscrito al tráfico 
mercantil necesita, no ya solo el elemento subjetivo de titularidad (ser 
propiedad de un empresario), sino que esté incorporado al engranaje de su 
organización (afecto a la actividad). 
 
Ambos requisitos son necesarios, porque en otro caso el inmueble 
quedará excluido del tráfico mercantil, con la consiguiente adscripción al 
tráfico civil. Y mientras en el primer supuesto la transmisión del inmueble 
estaría sujeta al IVA, en el segundo caso estaría sujeta al ITPyAJD. 
 
¿Existe igualdad entre el concepto mercantil de tráfico inmobiliario y 
el concepto fiscal del tráfico inmobiliario objeto de tributación? Cuándo un 
inmueble está adscrito al tráfico mercantil, ¿su transmisión (u otro negocio 
jurídico) entra dentro de la órbita del IVA? De cara a poder responder a 
esta cuestión estimamos necesario profundizar en la figura del empresario 
o profesional como elemento subjetivo esencial. 
 
Es fundamental comenzar nuestro estudio con un análisis del 
aspecto subjetivo de la transmisión del inmueble, determinante para la 
tributación de la operación por el IVA o ITPyAJD.  
 
El apartado Uno a) del art. 5 de la LIVA define a los efectos del 
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citado Impuesto quienes son empresarios o profesionales83 en los 
siguientes términos: "Las personas o entidades que realicen las actividades 
empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de este 
artículo". Por su parte el concepto de actividad empresarial o profesional es 
objeto de delimitación en el punto Dos del citado precepto del siguiente 
modo: " Son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la 
ordenación por cuenta propia de factores de producción materiales y 
humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la producción o 
distribución de bienes o servicios. En particular, tienen esta consideración 
las actividades extractivas, de fabricación, comercio y prestación de 
servicios, incluidas las de artesanía, agrícolas, forestales, ganaderas, 
pesqueras, de construcción, mineras y el ejercicio de profesiones liberales 
y artísticas". 
 
Desde el punto de vista mercantil la figura del empresario ha sido 
construida por autores como URIA84 a partir de su relación con la empresa. 
Así, en el orden jurídico-mercantil la empresa constituye una determinada 
forma de actividad económica organizada. Toda empresa necesita un 
sujeto que organice y ejercite esa actividad. Cómo explica el citado autor, 
ese sujeto es el empresario: persona física o jurídica que por sí o por 
medio de delegados ejercita y desarrolla en nombre propio una actividad 
en el mercado constitutiva de empresa, adquiriendo la titularidad de las 
obligaciones y derechos nacidos de esa actividad.  
 
El concepto jurídico de empresario difiere del concepto económico, 
que le identifica con la persona que directamente y por sí misma asocia, 
combina y coordina los diferentes factores de la producción, 
                                                 
83
  Véase a este respecto CHECA GONZALEZ, C., Conceptos de Empresario o 
Profesional y de Actividad Económica a Efectos del IVA, ThomsonReuters Aranzadi 
Navarra 2010, págs. de 17 a 79. 
 
84
 URlA, R., Derecho Mercantil, ob.cit, 2002, págs. 30, 31 y 32. Asimismo abordan la figura 
del empresario individual, entre otros, SÁNCHEZ CALERO, F., y SÁNCHEZ-CALERO 
GUILARTE, J., en la obra Instituciones de Derecho Mercantil Volumen I, ob. cit., págs. 109 
a 113 y VICENT CHULIA, F.,  Compendio critico de Derecho Mercantil, (Segunda Edición) 
Librería Bosch, Madrid, 1986, págs. 51 a 81. 
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interponiéndose entre ellos para ajustar el proceso productivo al plan 
previsto de antemano. 
 
Al empresario mercantil le basta que la actividad empresarial se 
ejercite en su nombre, aunque de hecho venga desarrollada por personas 
delegadas (pudiendo serlo, los menores, los incapacitados, los ausentes, 
etc., en cuyo nombre actúan sus representantes, y las personas jurídicas 
sociedades), que necesariamente han de valerse de personas físicas para 
el desarrollo directo e inmediato de la actividad empresarial. 
 
Por otro lado, la exigencia de que la actividad empresarial se ejercite 
en nombre propio permite, de una parte, separar y distinguir la figura 
jurídica del empresario de aquellas otras personas que en nombre de él 
(factor, administrador de sociedad, representante legal, etc.) dirigen y 
organizan, de hecho, la actividad propia de la empresa; y de otra, atribuir al 
empresario la titularidad de cuantas relaciones jurídicas con terceros 
genere el ejercicio de esa actividad.  
 
El empresario, actúe o no personalmente, es quien responde frente 
a terceros y quien adquiere para sí los beneficios que la empresa 
produzca. Pues bien, para llegar a dicho concepto dentro de la regulación 
del IVA es el art. 5 de la Ley 37/1992 el que nos da el concepto de 
empresario (y profesional como concepto unido necesariamente a aquel). 
Señala el citado precepto en su apartado primero lo siguiente: "Uno. A los 
efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputarán empresarios o 
profesionales: a) Las personas o entidades que realicen las actividades 
empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de este 
artículo"85. Hasta aquí hay una concordancia entre la normativa mercantil y 
                                                 
85
 MARTÍNEZ LAFUENTE, A., “La actividad económica ante el Sistema Tributario. 
Especial referencia a la actividad urbanizadora”, Impuestos, núm. 8, Tomo I, La Ley, 2009 
(consultado en www. leydigital.es) examina el significado jurídico-tributario de la expresión 
“actividad económica” como determinante de la incidencia en los diversos componentes 
del sistema tributario español y como norma delimitadora de supuestos de no sujeción. 
Subraya el citado autor la especial referencia que se realiza a la “actividad económica” en 
el Impuesto sobre el Valor Añadido, tanto en lo que se refiere a los supuestos de sujeción 
al Impuesto como al derecho de deducción del tributo soportado, con apoyo en las 
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la fiscal.  
 
Continua el art. 5 de la Ley 37/1992 extendiendo el concepto de 
empresario a los siguientes supuestos: "e) Quienes realicen una o varias 
entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan la 
explotación de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos 
continuados en el tiempo. En particular, tendrán dicha consideración los 
arrendadores de bienes. 
d) Quienes efectúen la urbanización de terrenos o la promoción, 
construcción o rehabilitación de edificaciones destinadas, en todos los 
casos, a su venta, adjudicación o cesión por cualquier título, aunque sea 
ocasionalmente". 
 
A través de lo dispuesto en el citado precepto se refleja, por tanto, la 
exigencia de la Directiva 2006/112/CE. relativa al sistema común del IVA, 
que en su art. 12 establece lo siguiente:  "1. Los Estados miembros podrán 
considerar como sujetos pasivos a quienes realicen de modo ocasional una 
operación relacionada con las actividades mencionadas en el apartado 1 
del artículo 9 y, en especial, alguna de las operaciones siguientes:  
a) La entrega anterior a su primera ocupación de un edificio o parte 
del mismo y de la porción de terreno sobre la que éstos se levantan;  
b) La entrega de un terreno edificable. (…) 
3. A efectos de lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 serán 
considerados como terrenos "edificables" los terrenos urbanizados o no, 
que se definan como tales por los Estados miembros".  
 
Adviértase que la norma comunitaria pretende situar en la posición 
de sujeto pasivo del Impuesto a cualquier sujeto que efectúe la entrega de 
terrenos edificables, persiguiendo de este modo la tributación por IVA de 
las operaciones que añadan valor al mero terreno rústico, por lo que éste 
añadido pueda suponer de transformación del suelo e inclusión del mismo 
                                                                                                                                               
principales Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea recaídas sobre el 
particular.  
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en el proceso de producción de edificaciones. 
 
De este modo la norma fiscal quiebra el principio sentado por los 
mercantilistas y califica como sujetas al tráfico empresarial gravable por el 
IVA aquellas operaciones realizadas por quienes tienen la calificación de 
empresario a efectos del IVA, sin el respaldo de los dos elementos que 
exigen todas las operaciones para estar adscritas al tráfico mercantil en los 
términos señalados con anterioridad. En resumen, se puede ser 
empresario a efectos del IVA y no serlo desde el punto de vista mercantil.  
 
¿Quiénes son estos empresarios a efectos del IVA? En primer lugar, 
quienes lleven a cabo la explotación de un bien corporal o incorporal, 
cualquiera que sea su condición, exista o no organización empresarial, con 
el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo. En particular, tendrán 
dicha consideración los arrendadores de bienes. 
 
Tal y como puso de relieve la lejana Sentencia del actual TJUE de 4 
de diciembre de 1990 (As. C-186/89, W M. van Tiem vs Staatssecretaris 
van Financien), respondiendo afirmativamente a la cuestión prejudicial 
relativa a si la constitución de un derecho de superficie sobre un bien 
inmueble por parte del propietario en favor de otra persona, (que concedía 
a ésta un poder de utilización durante un período determinado contra pago 
de un precio, debía considerarse como una actividad económica definida 
en el apartado 2 del art. 4 de la antigua Sexta Directiva), el concepto de 
“explotación” se refiere, conforme a las exigencias del principio de la 
neutralidad del sistema común del IVA, a todas aquellas operaciones, 
independientemente de su forma jurídica, que tienen por finalidad obtener 
del bien de que se trate ingresos continuados en el tiempo. 
 
Ya nos hemos referido anteriormente al primer grupo de esta "clase 
de empresario", y habría que añadir a los urbanizadores de terrenos y a los 
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que realicen la promoción, construcción o rehabilitación86 de edificaciones.  
 
Con carácter general, en la Resolución de la DGT de 9 de marzo de 
200587 se manifestó que las ventas de terrenos efectuadas por un 
particular están sujetas al IVA cuando concurra alguna de las 
circunstancias siguientes:  
 
1°. Que el terreno se encuentre afecto al desarrollo de las 
actividades descritas en el art. 5, apartado dos de la  Ley del IVA.  
2°. Si no se da la circunstancia indicada en el número 1º anterior, la 
venta del terreno estará sujeta a dicho Impuesto solamente si el propietario 
ha efectuado la urbanización del mismo para luego proceder a su venta. 
 
También en la contestación a Consulta de la DGT de 6 de mayo 
200888 se señaló a este respecto que en relación con la adquisición de la 
                                                 
86
 Reflejó la contestación de la DGT a Consulta de 25 de junio de 2009 el concepto de 
obras de rehabilitación, del artículo 20, Uno, número 22º, de la misma Ley, según 
redacción dada por el Real Decreto Ley 2/2008, de 21 de abril. 
 
87
 Y es que, tal y como declaró la DGT en su contestación a Consulta de 4 de septiembre 
de 2006, la urbanización de terrenos con la intención de proceder a su venta, adjudicación 
o cesión por cualquier título atribuye la condición de empresario o profesional a los efectos 
del IVA, quedando los citados terrenos incluidos en el patrimonio empresarial del 
urbanizador. La posterior venta de estos terrenos constituirá una operación sujeta a 
gravamen, con independencia del tiempo transcurrido desde que se realizó el proceso de 
urbanización. Y sólo en el supuesto de que se hubieran realizado actuaciones sobre 
dichos terrenos que implicaran un consumo privado de los mismos, cabría considerar que 
éstos han pasado a formar parte del patrimonio particular de sus propietarios. Esto es 
también lo que sucede en el supuesto al que se refiere la Resolución de la DGT de 16 de 
junio de 2006, relativa a la venta de un solar que había sido urbanizado con anterioridad a 
su adquisición por quien posteriormente pretendía venderlo, señalando a tal efecto el 
citado Centro Directivo que por esta circunstancia nunca pudo haber adquirido la 
condición de empresario por razón de la urbanización del mismo, de manera que, puesto 
que la entrega tuvo por objeto unos solares no afectos a un patrimonio empresarial o 
profesional, la citada operación no estará sujeta al IVA sino a la Modalidad Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. 
 
88
 Según manifestó la Resolución de la DGT de 27 de mayo de 2008, quien realice 
actividades de urbanización o promoción de terrenos para su venta, adjudicación o cesión 
por cualquier título se convierte en empresario, en caso de que no fuera ya empresario o 
profesional por otras actividades por él desarrolladas, pudiéndose probar la intención de 
destinar una parcela de suelo al desarrollo de una actividad empresarial, determinante a 
efectos de catalogar a un particular como empresario, por cualquier medio de prueba 
admitido en Derecho y, en particular, por los previstos en el apartado 2 del art. 27 del 
RIVA , desprendiéndose de ello que cuando un particular, titular de una parcela de suelo, 
no tenía la intención de vender, adjudicar o ceder por cualquier título el terreno 
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condición de urbanizador por quienes no tuviesen previamente la condición 
de empresarios o profesionales, constituye doctrina reiterada del citado 
Centro Directivo considerar que la misma se adquiere desde que 
comienzan a incorporarse a los propietarios del suelo los correspondientes 
costes de urbanización, siempre que se corresponda efectivamente con 
obras de urbanización89. Igualmente el TS, mediante Sentencia de 24 de 
octubre de 2011, reconoció a las juntas de compensación como 
empresarios o profesionales a efectos del IVA, “pues en todo caso cumplen 
las condiciones previstas en el artículo 5.Uno, apartado d), de la Ley 
37/1992, que califica como tales a quienes urbanicen terrenos o 
promuevan, construyan o rehabiliten edificaciones para destinarlos a su 
venta, adjudicación o cesión por cualquier título”. 
 
Al igual que sucede en el caso anterior, es indiferente que exista una 
organización empresarial o que se pretenda una continuidad en el tráfico 
mercantil. Es la finalidad con que se realiza la operación, que puede ser 
única, la que determina que estemos ante un "empresario a efecto del 
IVA". El inmueble se adquiere para su "venta, adjudicación o cesión", eso 
es lo determinante. Lo de menos es la "habitualidad del ejercicio". Se habla 
así del "empresario ocasional"90. 
 
                                                                                                                                               
urbanizado, entonces el mismo tampoco adquirió la condición de empresario o 
profesional, siendo ello así aunque con posterioridad cambie de opinión y proceda a la 
enajenación de las parcelas; mientras que, por el contrario, si dicho particular tenía la 
intención de vender la parcela de suelo urbanizada, tendría la consideración de promotor, 
y por tanto carácter de empresario, estando la transmisión sujeta al IVA. 
 
89
 Es decir, con aquellas destinadas a la transformación física del terreno, siendo su 
propósito ceder por cualquier título el suelo resultante de la actuación urbanística, criterio 
que estudiaremos en el Capítulo III de la presente investigación. 
 
90
 Véanse acerca de esta cuestión, entre otros, los trabajos de CHECA GONZALEZ, C., 
Conceptos de Empresario o Profesional y de Actividad Económica a Efectos del IVA, ob. 
cit., 2010 (consultado en www.westlaw.es); SORIANO BEL ,J. M., Tributación de 
Promotores, Constructores y arrendadores de inmuebles, Ciss, Valencia, 1993, págs.  92 
a 95; RODRÍGUEZ PASTRANA, L.M., Curso Práctico del Impuesto sobre el Valor 
Añadido, Instituto de Estudios Fiscales , Madrid, 1996, págs.. 54 a 57; y RODRÍGUEZ 
PASTRANA, M. A., “Operaciones Inmobiliarias” en la obra colectiva, Manual sobre el 
impuesto sobre el Valor Añadido, (Dir. De Bunes Ibarra, J. M. y Coord. Sánchez Gallardo, 
F.J.), ob. cit., págs. 570 a 578 .Es prototipo de esta clase de empresarios el urbanizador, 
cuya figura analizaremos en el Capítulo IV de nuestra investigación. 
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El TS,  en su Sentencia de 19 de abril de 2003, indicó a este 
respecto que ”Es muy reveladora, a los efectos del presente estudio, lo que 
se dice en este aspecto en la Exposición de Motivos de la Ley 30/1985, del 
IVA, epígrafe V, Exenciones, en el que se afirma que ‘siguiendo los 
criterios establecidos en el artículo 13, B), h), de la Sexta Directiva, la Ley 
exonera las entregas de terrenos que no sean inmediatamente aptos para 
la edificación. Con el fin de evitar la ruptura de la cadena de deducciones 
en las fases intermedias del proceso de producción de edificaciones, se 
dispone que la exención no se extenderá a los terrenos en los que existan 
edificaciones en curso de construcción ni a las primeras transmisiones de 
terrenos urbanizados’ ". Añadió asimismo el TS en el citado 
pronunciamiento que ”La norma comunitaria pretende situar en la posición 
de sujeto pasivo del Impuesto (por tanto, incluir en el campo de la 
imposición sobre las operaciones empresariales o profesionales) a 
cualquier sujeto que emprenda la entrega de terrenos edificables, en lo que 
supone perseguir la tributación por IVA de las operaciones que añadan 
valor al mero terreno rústico, por lo que éste añadido pueda suponer de 
transformación del suelo e inclusión del mismo en el proceso de 
producción de edificaciones”. Y, refiriéndose a estos empresarios 
ocasionales, se afirmó en la Resolución del TEAC de 13 de febrero de 
2008 que "Este apartado pretende asegurar que las operaciones de 
entrega de terrenos que presenten características que los hagan 
susceptibles de estar inmersos en el curso de las operaciones de 
transformación del suelo queden incluidas en el supuesto de sujeción que 
de otro modo y con carácter general quedaría reservado a los empresarios 
o profesionales".91 
 
¿Se puede ser empresario y realizar ocasionalmente una actividad? 
A priori el CCom exige una continuidad en el ejercicio de la actividad. 
                                                 
91
 En esta misma línea se sitúan la Sentencia del TS de 8 de noviembre de 2008 y  la 
Resolución del TEAC de 10 de marzo de 2009. También en la Sentencia del TSJ de 
Andalucía de 29 de mayo de 2009 se afirmó que la sujeción al IVA queda determinada por 
la entrega de bienes y prestaciones de servicios que, a título oneroso, sean desarrolladas 
por profesionales y empresarios con intervención en el mercado de bienes y servicios, ya 
lo hayan sido con carácter habitual, ya de manera ocasional. 
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¿Quiebra en la normativa del IVA esta idea? Sí. Desde nuestro punto de 
vista se quiebra la unión entre empresario-empresa-IVA y no queda más 
remedio que hablar de lo que la propia normativa del citado Impuesto 
bautizó como "empresario a efectos del IVA".92 Esta línea de pensamiento 
está nítidamente reflejada en la Sentencia del TSJ de Castilla y León de 15 
de diciembre de 2007, en la que se señaló que, si bien la regla general 
para declarar la sujeción al IVA es la de que las actividades empresariales 
o profesionales hayan de realizarse con habitualidad, el art. 5.Uno. d) de la 
LIVA recoge una excepción, ya que de la literalidad de este precepto se 
deduce que, a diferencia de lo que ocurre en dicha regla general, en la que 
la nota de habitualidad califica subjetivamente al empresario o profesional, 
en el supuesto contemplado en dicho precepto -cuya razón de ser radica 
en que el mero hecho de que se proceda a la urbanización de un terreno 
dota al suelo de un valor añadido- la calificación de empresario no depende 
de la habitualidad, sino de la nota objetiva consistente en la realización de 
determinadas operaciones, situándose entre ellas la urbanización, la 
promoción y construcción de edificaciones para su venta, aunque se 
realicen ocasionalmente93. 
                                                 
92
 Así lo tiene declarado la Sentencia de la AN de 31 de octubre de 2007, en la que se 
afirma que “La calificación de empresario no depende de la habitualidad, sino de la nota 
objetiva consistente en la realización de determinadas operaciones (...) aunque se realicen 
ocasionalmente”. 
 
93
 En los mismos términos se pronunció la Sentencia de la AN de 31 de octubre de 2007, 
al declararse en ella que de la literalidad del art. 5.Uno.d) de la LIVA se deduce que, a 
diferencia de lo que ocurre en la regla general, en la que la nota de habitualidad califica 
subjetivamente al empresario o profesional, en el supuesto contemplado en el precepto 
que se acaba de mencionar la calificación de empresario no depende de la habitualidad, 
sino de la nota objetiva consistente en la realización de determinadas operaciones, y entre 
ellas, la urbanización, la promoción y construcción de edificaciones para su venta, aunque 
se realicen ocasionalmente. Debe tenerse presente, en todo caso, que cuando una 
persona promueve la construcción de una vivienda con la intención de destinarla 
exclusivamente al uso propio, no para la venta, no existe voluntad de intervenir en la 
producción o distribución de bienes o servicios, por lo que, en consecuencia, dicha 
persona no puede ser calificada de empresario a efectos del IVA por dicha operación, tal 
como se indicó, por ejemplo, en la Resolución de la DGT de 21 de marzo de 2005, en la 
que se afirmó que dicha circunstancia sólo concurriría en el caso de que la consultante 
promoviera la construcción del edificio con la intención de destinarla exclusivamente al 
uso propio. Destacó además la DGT en la citada Resolución que la norma comunitaria 
pretende situar en la posición de sujeto pasivo del Impuesto (y, por tanto, incluir en el 
campo de la imposición sobre las operaciones empresariales o profesionales) a cualquier 
sujeto que emprenda la entrega de terrenos edificables, en lo que supone perseguir la 
tributación por IVA de las operaciones que añadan valor al mero terreno rústico, por lo que 
éste añadido pueda suponer de transformación del suelo e inclusión del mismo en el 
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De acuerdo con la Sentencia del TSJ de la Comunidad de Madrid de 
27 de octubre de 2008, lo que establece este precepto de la LIVA no es 
sino un concepto propio de empresario que asume diversas construcciones 
jurídicas que existen en el ordenamiento jurídico.  
 
Una cuestión que la Ley 37/1992 aborda a continuación y nosotros 
también lo vamos a hacer es la relativa a la determinación de los medios 
necesarios para acreditar la condición de empresario o profesional. Los 
medios de prueba que acreditan esta condición de empresario o 
profesional desde el punto de vista del IVA se apoyan en la norma 
mercantil y en situaciones que conllevan una permanencia en el tiempo 
necesaria para el desarrollo de la "actividad empresarial" propiamente 
mercantil. En el ámbito tributario, como señaló el TS en su Sentencia de 19 
de junio de 2009, descubrir la finalidad de la actividad desarrollada no es 
siempre tarea fácil, habiendo efectuado esta reflexión el Alto Tribunal al 
hilo de la necesidad de diferenciar entre comunidades de promotores y de 
autopromotores.  
 
Así, el art. 5 Tres de la Ley 37/1992 señala que "Se presumirá el 
ejercicio de actividades empresariales o profesionales: a) En los supuestos 
a que se refiere el artículo 3° del Código de Comercio.” Se presume esta 
actividad según el anterior artículo "Cuando el sujeto anuncie mediante 
circulares, periódicos, carteles, rótulos expuestos al público o de otro modo 
cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operación 
mercantil". Y se añade a continuación otro medio de prueba, al disponerse 
en dicho precepto lo siguiente: "b) Cuando para la realización de las 
operaciones definidas en el artículo 4 de esta Ley se exija contribuir por el 
Impuesto sobre Actividades Económicas". Adviértase que la Ley presume -
iuris tantum- el ejercicio de actividades empresariales o profesionales, pero 
la prueba se complica, sin duda, con el empresario "ocasional", debido a la 
falta de habitualidad en el ejercicio y por lo tanto de trayectoria empresarial.  
 
                                                                                                                                               
proceso de producción de edificaciones. 
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El art. 27 del RIVA, afirma lo siguiente: "1. Quienes no viniesen 
desarrollando con anterioridad actividades empresariales o profesionales, y 
efectúen adquisiciones o importaciones de bienes o servicios con la 
intención de destinarlos a la realización de tales actividades, deberán 
poder acreditar los elementos objetivos que confirmen que, en el momento 
en que efectuaron dichas adquisiciones o importaciones, tenían esa 
intención, pudiendo serles exigida tal acreditación por la Administración 
tributaria“. 
 
Repárese en el hecho de que el Reglamento de nuevo se preocupa 
por los medios probatorios, pues es el caballo de batalla de esta nueva 
categoría de empresario. Así, en el punto 2 del citado precepto 
reglamentario se reitera la libertad que la norma establece a este respecto, 
disponiéndose que "La acreditación a la que se refiere el apartado anterior 
podrá ser efectuada por cualesquiera de los medios de prueba admitidos 
en derecho”. 
 
Establece además el citado precepto reglamentario un listado de 
criterios para que se pueda ver la intencionalidad, disponiendo a tal efecto 
lo siguiente: "A tal fin, podrán tenerse en cuenta, entre otras, las siguientes 
circunstancias:  
 
a) La naturaleza de los bienes y servicios adquiridos o importados, 
que habrá de estar en consonancia con la índole de la actividad que se 
tiene intención de desarrollar.  
b) El período transcurrido entre la adquisición o importación de 
dichos bienes y servicios y la utilización efectiva de los mismos para la 
realización de las entregas de bienes o prestaciones de servicios que 
constituyan el objeto de la actividad empresarial o profesional.  
c) El cumplimiento de las obligaciones formales, registrales y 
contables exigidas por la normativa reguladora del Impuesto, por el Código 
de Comercio o por cualquier otra norma que resulte de aplicación a 
quienes tienen la condición de empresarios o profesionales. 
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d) Disponer de o haber solicitado las autorizaciones, permisos o 
licencias administrativas que fuesen necesarias para el desarrollo de la 
actividad que se tiene intención de realizar.  
e) Haber presentado declaraciones tributarias correspondientes a 
tributos distintos del Impuesto sobre el Valor Añadido y relativas a la 
referida actividad empresarial o profesional. 
3. Si el adquirente o importador de los bienes o servicios a que se 
refiere el apartado 1 de este artículo no puede acreditar que en el momento 
en que adquirió o importó dichos bienes o servicios lo hizo con la intención 
de destinarlos a la realización de actividades empresariales o 
profesionales, dichas adquisiciones o importaciones no se considerarán 
efectuadas en condición de empresario o profesional y, por tanto, no 
podrán ser objeto de deducción las cuotas del Impuesto que soporte o 
satisfaga con ocasión de dichas operaciones, ni siquiera en el caso en que 
en un momento posterior a la adquisición o importación de los referidos 
bienes o servicios decida destinarlos al ejercicio de una actividad 
empresarial o profesional. 
4. Lo señalado en los apartados anteriores de este artículo será 
igualmente aplicable a quienes, teniendo ya la condición de empresario o 
profesional por venir realizando actividades de tal naturaleza, inicien una 
nueva actividad empresarial o profesional que constituya un sector 
diferenciado respecto de las actividades que venían desarrollando con 
anterioridad". 
 
Según este artículo, existen diversos elementos de juicio 
susceptibles de ser tomados en consideración para acreditar los elementos 
objetivos que puedan confirmar la intención de desarrollar una actividad 
empresarial o profesional a efectos del IVA. 
 
El elemento probatorio se hace esencial, si bien podría resultar 
totalmente extraño a la acreditación de una "habitualidad" en el ejercicio de 
una actividad empresarial. Y, a efectos del IVA, el elemento probatorio 
pasa a dirigirse necesariamente a la acreditación de una "intencionalidad", 
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incluso sin fines continuistas. Así, si los terrenos tienen como fin albergar 
un polígono industrial o se les ha asignado un uso terciario, no residencial, 
parece admisible la presunción de que el uso que el propietario de los 
terrenos vaya a dar a los mismos será, efectivamente, empresarial. 
 
En cambio, si el uso asignado a los terrenos va a ser residencial las 
dudas pueden surgir y las conclusiones no son tan claras. El propietario 
puede ser dueño de una gran área de terreno y, por tanto, de una cantidad 
de metros cuadrados edificables que hace presumir que no puedan ser 
dedicados en su totalidad al consumo final del propio titular. Por el 
contrario, puede tratarse de un pequeño propietario al cual se le asigna 
una cantidad de terreno que sí podría destinar a su propio consumo. 
 
En estos dos casos citados no bastaría con considerar la naturaleza 
de los terrenos adjudicados a los propietarios para aplicar la presunción, 
sino que se necesitarían otros elementos objetivos que puedan confirmar 
que el destino de los terrenos va a serlo el desarrollo de una actividad 
empresarial como, por ejemplo, la cantidad de metros de edificabilidad que 
a cada propietario le corresponde. 
 
Así, tratándose del pequeño propietario, la presunción llevaría a 
entender que el destino de los terrenos es el consumo final, mientras que 
en el caso del propietario de un área mayor de terrenos la presunción 
conduce directamente a la conclusión contraria, esto es, a la voluntad de 
vender, ceder o adjudicar por cualquier título las parcelas o las 
edificaciones que éstas alberguen posteriormente. En este último caso si, 
una vez concluida la urbanización, este propietario destina una parte de los 
terrenos adjudicados a su consumo final, se producirá un supuesto de 
autoconsumo de bienes, salvo que sea capaz de acreditar que la intención 
inicial siempre fue dedicar tal parte a dicho consumo final, en cuyo caso la 
ulterior transmisión de los terrenos afectados quedaría al margen del 
Impuesto. 
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En consecuencia, resulta trascendental la intención con la que se 
adquiere el terreno para determinar si conlleva la atribución al adquirente 
de la condición de empresario o profesional. No obstante lo anterior, en la 
práctica resulta altamente complejo acreditar la intención con la que se 
urbanizan los terrenos y, más precisamente, si se persigue destinarlos a su 
venta, adjudicación o cesión o, por el contrario, a su uso propio, no dejando 
de resultar preocupante a este respecto el hecho de que no se hayan 
establecido límites temporales a la intencionalidad para ser esta cuestión 
un punto de conflicto94. 
 
Continuando con nuestro empresario o profesional desde la 
perspectiva de la actividad que realiza, otro requisito exigido por la Ley 
37/1992 sería que los mismos realicen entregas de bienes o prestaciones 
de servicios. Procedemos a continuación a su análisis. 
 
4.A)1.1 Entrega de bienes en ambos impuestos y prestaciones de servicios. 
 
La actividad económica realizada por quienes son calificados como 
empresarios o profesionales por el IVA se expresará externamente, 
necesaria y exclusivamente en entrega de bienes y prestaciones de 
servicios. 
 
En primer lugar, externamente, porque el empresario o profesional 
tendrá que realizar una actividad tangible y demostrable. Aunque a priori 
parezca que esto es innecesario decirlo, no resulta tan obvio debido a la 
importancia que se le da a la intencionalidad, que pertenece al mundo de lo 
intangible. Se puede considerar punto de partida del inicio de la actividad 
económica desde el momento en que no se es empresario pero se tiene la 
voluntad de serlo95. 
                                                 
94
 Nos remitimos sobre esta cuestión al Capítulo III de nuestra investigación, en el que 
será objeto de detenido análisis.  
 
95
 Como seguramente se recordará, ya en su día nuestro ordenamiento jurídico se adecuó 
a la doctrina del TJUE fijada en la Sentencia de 21 de marzo de 2000 en materia de inicio 
de actividad, y reflejada en la redacción del art. 5.2 de la Ley 37/1992, de conformidad con 
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Y ello enlaza de forma directa e inmediata con el ejercicio del 
derecho a la deducción en el IVA, derecho que tiene como finalidad liberar 
al empresario o profesional del peso del Impuesto en el marco de todas 
sus actividades económicas y que garantiza la neutralidad con respecto a 
la carga fiscal de todas ellas, cualesquiera que sean los fines o los 
resultados de las mismas, a condición de que dichas actividades estén a 
su vez sujetas al IVA.  
 
Pero nunca podremos quedarnos en la mera intencionalidad. Así, 
por ejemplo, si luego el interesado no llegara a adquirir la condición de 
empresario, la Hacienda Pública le exigirá el IVA que recuperó deducido 
antes incluso del inicio de la actividad. 
 
En segundo lugar, la actividad del empresario o profesional 
necesaria y exclusivamente solo se canalizará, porque la Ley 37/1992 así 
lo exige,  a través de dos vías. De ahí la necesidad de definir ambas pues, 
a veces, dicha tarea no ha sido fácil, como lo demuestran las Sentencias 
del TJUE respecto a la posible existencia o no de determinadas entregas 
de bienes y/o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor 
Añadido de 29 de febrero de 1996 (As. C-215/94, Jürgen Mohr contra 
Finanzamt Bad Segeberg), y de 18 de diciembre de 1997 (As C-384/95, 
Landsboben). El Tribunal de Justicia de Luxemburgo se pronunció sobre la 
cuestión de si, a efectos de la Sexta Directiva, constituye una prestación de 
servicios el compromiso de abandonar la producción lechera que asume un 
agricultor en el marco de un Reglamento comunitario que establece una 
indemnización por el abandono definitivo de la producción lechera y 
respondió negativamente a esta cuestión, al declarar que el IVA es un 
impuesto general sobre el consumo de bienes y servicios y que, en un 
                                                                                                                                               
el cual  “A efectos de este impuesto, las actividades empresariales o profesionales se 
considerarán iniciadas desde el momento en que se realice la adquisición de bienes o 
servicios con la intención confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo 
de tales actividades, incluso en los casos a que se refieren las letras b, c y d del apartado 
anterior. Quienes realicen tales adquisiciones tendrán desde dicho momento la condición 
de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
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caso como el que se le había sometido, no se daba ningún consumo en el 
sentido del sistema comunitario del Impuesto sobre el Valor Añadido.  
 
En primer término, vamos a estudiar la “entrega de bienes” realizada 
por empresarios y profesionales, si bien paralelamente a la realizada por 
quienes no tienen esta condición, (particulares), analizando sus puntos de 
coincidencia y diferencias, y por tanto, los puntos de coincidencia y 
diferencias existentes entre la tributación del  IVA y la del ITPyAJD. 
 
Establece el art. 14.1 de la Directiva 112/2006/CE que “Se 
entenderá por ‘entrega de bienes’ la transmisión del poder de disposición 
sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario.” Y, 
como no podía ser de otra manera, el art. 8 de la LIVA96  reproduce el 
mismo concepto, el cual lo podríamos calificar de “general”. 
 
Frente a ello se sitúan las llamadas “reglas especiales”, con las que 
continua la norma comunitaria, disponiéndose que ”Además de la 
operación contemplada en el apartado 1, tendrán la consideración de 
                                                 
96
 Dispone este art. 8 de la LIVA lo siguiente:"Uno. Se considerará entrega de bienes la 
transmisión del poder de disposición sobre bienes corporales, incluso si se efectúa 
mediante cesión de títulos representativos de dichos bienes. A estos efectos, tendrán la 
condición de bienes corporales el gas, el calor, el frío, la energía eléctrica y demás 
modalidades de energía  
Dos. También se considerarán entregas de bienes:  
1. Las ejecuciones de obra que tengan por objeto la construcción o rehabilitación de una 
edificación, en el sentido del artículo 6 de esta Ley, cuando el empresario que ejecute la 
obra aporte una parte de los materiales utilizados, siempre que el coste de los mismos 
exceda del 40 por 100 de la base imponible. 
2. Las aportaciones no dinerarias efectuadas por los sujetos pasivos del Impuesto de 
elementos de su patrimonio empresarial o profesional a sociedades o comunidades de 
bienes o a cualquier otro tipo de entidades y las adjudicaciones de esta naturaleza en 
caso de liquidación o disolución total o parcial de aquéllas, sin perjuicio de la tributación 
que proceda con arreglo a las normas reguladoras de los conceptos "Actos Jurídicos 
Documentados" y "operaciones societarias" del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
3. Las transmisiones de bienes en virtud de una norma o de una resolución administrativa 
o jurisdiccional, incluida la expropiación forzosa. 
4. Las cesiones de bienes en virtud de contratos de venta con pacto de reserva de 
dominio o condición suspensiva.  
5. Las cesiones de bienes en virtud de contratos de arrendamiento-venta y asimilados. A 
efectos de este Impuesto, se asimilarán a los contratos de arrendamiento-venta los de 
arrendamiento con opción de compra desde el momento en que el arrendatario se 
comprometa a ejercitar dicha opción y, en general, los de arrendamiento de bienes con 
cláusula de transferencia de la propiedad vinculante para ambas partes". 
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entregas de bienes las operaciones siguientes” y añadiéndose a 
continuación una multiplicidad de situaciones de entre las que nos 
centraremos en aquellas que están relacionadas con el tráfico de 
inmuebles, tomando como referencia la normativa estatal reflejada tanto en 
el art. 8 como en el art. 997 de la Ley 37/1992, reflejos del art. 1698 de la 
norma comunitaria.  
 
Adviértase que, a priori, en el IVA la entrega de bienes cuenta con 
dos notas distintivas: la transmisión del poder de disposición y su 
proyección sobre los bienes corporales. ¿Cabe aludir a la existencia de 
alguna diferencia entre este concepto general y el concepto general de 
“entrega” del ITPyAJD? 
 
Analicemos en primer lugar el significado de la transmisión del poder 
de disposición del IVA y su comparación con su equivalente en el ITPyAJD.   
 
Señalan GRANIZO LABRANDERO y PÉREZ CANTERO99 que 
“Conviene precisar el concepto de ‘puesta a disposición’. Se trata de que el 
                                                 
97
 Dispone el art. 9 de la Ley 37/1992 que constituyen operaciones asimiladas a las 
entregas de bienes a título oneroso: “1.El autoconsumo de bienes. A los efectos de este 
Impuesto, se considerarán autoconsumos de bienes las siguientes operaciones realizadas 
sin contraprestación. 
a) La transferencia, efectuada por el sujeto pasivo, de bienes corporales de su patrimonio 
empresarial o profesional a su patrimonio personal o al consumo particular de dicho sujeto 
pasivo.  
b) La transmisión del poder de disposición sobre bienes corporales que integren el 
patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo.  
c) El cambio de afectación de bienes corporales de un sector a otro diferenciado de su 
actividad empresarial o profesional“. 
 
98
 El art. 16 de la Directiva 112/2006/CE establece el siguiente criterio: ”Se asimilará a una 
entrega de bienes a título oneroso el destino por un sujeto pasivo de un bien de su 
empresa a sus necesidades privadas o a las del personal de la propia empresa, su 
transmisión a terceros a título gratuito o, más generalmente, su afectación a fines ajenos a 
los de la propia empresa, siempre que tal bien o los elementos que lo componen hubieran 
generado el derecho a la deducción total o parcial del IVA.” 
 
99
 GRANIZO LABRANDERO, B. y PÉREZ CANTERO GRANIZO, E., “El hecho imponible 
en el Impuesto sobre el Valor Añadido. Operaciones Interiores. Concepto de empresario y 
profesional. Las entregas de bienes y las prestaciones de servicio” en la obra colectiva 
Manual sobre el Impuesto sobre el Valor Añadido (Dir.:De Bunes Ibarra J. M.; Coord.: 
Sánchez Gallardo, F.J.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, pág. 139. 
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adquirente tenga capacidad de disponer del bien como si efectivamente se 
tratase de dueño. Esta expresión significa que el adquirente no tiene por 
qué ser el propietario desde el punto de vista civil, sino que basta con que 
adquiera el derecho a disponer del bien situándose en una situación de 
facto análoga la del propietario”. De acuerdo con lo declarado en la 
Sentencia  del TJUE  de 8 de febrero de 1990100 (As. C-320/88, 
Staatssecretaris van Financien contra Shipping and Forwarding Enterprise 
Safe BV), del apartado 1 del art. 50 de la Sexta Directiva resulta que el 
concepto de entrega de bienes no se refiere a la transmisión de la 
propiedad en las formas establecidas por el derecho nacional aplicable, 
sino que incluye toda operación de transmisión de un bien corporal 
efectuada por una parte que faculta a la otra parte a disponer de hecho, 
como si ésta fuera la propietaria del bien. Dicho criterio fue recogido por la 
DGT, entre otras, en su contestación a Consulta de 9 de mayo de 2005. 
 
En este sentido se considera entrega de bienes la transmisión del 
poder de disposición sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a 
su propietario, aunque no haya transmisión de la propiedad jurídica del 
bien. Tal y como prevé el art. 75.1.1º de la LIVA, a efectos de este 
Impuesto determinadas operaciones se califican como entregas de bienes 
aunque no se transmita la propiedad en el momento en que se realizan. El 
legislador del IVA las considera entregas porque tienen efectos 
económicos semejantes a los de la transmisión de la propiedad, al margen 
                                                 
100
 En concreto en la Sentencia de 8 de febrero de1990 expuso el TJUE lo siguiente: “Con 
arreglo a la redacción de esta disposición, el concepto de entrega de bienes no se refiere 
a la transmisión de la propiedad en las formas establecidas por el Derecho nacional 
aplicable, sino que incluye toda operación de transmisión de un bien corporal efectuada 
por una parte que faculta a la otra parte a disponer de hecho, como si ésta fuera la 
propietaria de dicho bien. 
Esta interpretación es conforme con la finalidad de la Directiva que tiende, entre otras 
cosas, a que el sistema común del  IVA  se base en una definición uniforme de las 
operaciones imponibles. Ahora bien, este objetivo puede verse comprometido si la 
existencia de una entrega de bienes, que es una de las tres operaciones imponibles, 
estuviera sometida al cumplimiento de requisitos que difieren de un Estado miembro a 
otro, como ocurre con la transmisión de la propiedad en el Derecho civil. 
Procede, pues, responder a la primera cuestión que el apartado 1 del artículo 5 de la 
Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que se considera ‘entrega de bienes’ la 
transmisión del poder de disposición sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a 
su propietario, aunque no haya transmisión de la propiedad jurídica del bien“. 
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de que algunas de ellas presenten reglas especiales para su devengo. Así 
sucede en las entregas de bienes efectuadas en virtud de: contrato de 
venta con pacto de reserva de dominio o cualquier otra condición 
suspensiva; arrendamiento-venta de bienes y arrendamiento de bienes con 
cláusula de transferencia de la propiedad vinculante para ambas partes. La 
propia DGT se encargó de precisar en contestaciones a Consultas de 23 
de septiembre de 1994 y de 1 de julio de 1996 que ésta es la regla 
aplicable en los arrendamientos con opción de compra y con compromiso 
de ejercitar esta opción. En estas operaciones el IVA se devenga cuando 
los bienes objeto de la entrega son puestos en posesión del adquirente, a 
pesar de que en ese momento no se produzca la transferencia de la 
propiedad. 
 
El concepto de entrega condiciona elementos importantes del IVA 
como el devengo. Así lo reconoció la DGT en contestación a Consulta de 
21 de mayo de 2009. Dentro del tráfico inmobiliario deben analizarse las 
distintas situaciones en las que concurren estas circunstancias y las 
facultades del destinatario para compararlas con las que se confieren al 
propietario. Tal apreciación permitirá, por lo que se refiere a la 
determinación del devengo, proceder al análisis del momento a partir del 
cual el pretendido adquirente resulta ser titular de dichas facultades y se 
devenga el IVA previa entrega efectuada por el empresario o profesional, 
precisándose además cuándo tiene lugar la transferencia de la propiedad y 
el devengo del ITPyAJD en aquellos supuestos en los que el transmitente 
resulte ser  un particular.  
 
En relación con el IVA la entrega de bienes se producirá, de 
conformidad con lo manifestado en su día por la DGT mediante 
contestación a Consulta de 9 de mayo de 2005, en el momento a partir del 
cual el destinatario de la operación tenga la posesión completa e inmediata 
del bien, quedando el mismo a su entera disposición, entendida ésta como 
la facultad de usar o disfrutar. Ello, a su vez, determinará el devengo del 
IVA. Aunque existen casos más complejos para definir cuándo se produce 
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la entrega, como sucede por ejemplo en las ejecuciones de obras. Es 
interesante lo expuesto por la DGT en la anteriormente citada Resolución 
de 21 de mayo de 2009101 sobre el concepto de entrega: “En el mismo 
                                                 
101
 Lo anterior se podrá acreditar por cualquier medio de prueba admisible en derecho. 
Sobre este particular la DGT tiene declarado en su contestación a Consulta de 7 de julio 
de 2000 lo siguiente:  “El momento en que se produce la puesta a disposición del cliente 
de las obras que se ejecutan depende de las condiciones pactadas entre las partes. No 
tratándose de obra pública, no puede aplicarse a este supuesto la doctrina de este Centro 
Directivo para aquéllos supuestos, ya que ésta se basa en las condiciones fijadas en la 
normativa de contratos de las Administraciones Públicas. Si las condiciones de 
contratación no hacen referencia expresa al momento de puesta a disposición de las 
obras, habrá que atender a las cláusulas relativas al inicio del período de garantía o a la 
facultad del dueño de la obra de retener los trabajos ya efectuados –o ya certificados– en 
caso resolución anticipada del contrato. Esta última circunstancia en particular podría ser 
determinante para definir el momento de la puesta a disposición de las obras ejecutadas y 
por lo tanto el devengo de la operación”.  
A estos efectos, resulta de especial interés la regulación contenida en la Ley 38/1999, de 
5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación, cuyo art. 6 establece lo siguiente: 
“Artículo 6. Recepción de la obra. 
La recepción de la obra es el acto por el cual el constructor, una vez concluida ésta, hace 
entrega de la misma al promotor y es aceptada por éste. Podrá realizarse con o sin 
reservas y deberá abarcar la totalidad de la obra o fases completas y terminadas de la 
misma, cuando así se acuerde por las partes. 
La recepción deberá consignarse en un acta firmada, al menos, por el promotor y el 
constructor, y en la misma se hará constar: 
a) Las partes que intervienen. 
b) La fecha del certificado final de la totalidad de la obra o de la fase completa y terminada 
de la misma. 
c) El coste final de la ejecución material de la obra. 
d) La declaración de la recepción de la obra con o sin reservas, especificando, en su caso, 
éstas de manera objetiva, y el plazo en que deberán quedar subsanados los defectos 
observados. Una vez subsanados los mismos, se hará constar en un acta aparte, suscrita 
por los firmantes de la recepción. 
e) Las garantías que, en su caso, se exijan al constructor para asegurar sus 
responsabilidades. 
Asimismo, se adjuntará el certificado final de obra suscrito por el director de obra y el 
director de la ejecución de la obra. 
El promotor podrá rechazar la recepción de la obra por considerar que la misma no está 
terminada o que no se adecua a las condiciones contractuales. En todo caso, el rechazo 
deberá ser motivado por escrito en el acta, en la que se fijará el nuevo plazo para efectuar 
la recepción. 
Salvo pacto expreso en contrario, la recepción de la obra tendrá lugar dentro de los treinta 
días siguientes a la fecha de su terminación, acreditada en el certificado final de obra, 
plazo que se contará a partir de la notificación efectuada por escrito al promotor. La 
recepción se entenderá tácitamente producida si, transcurridos treinta días desde la fecha 
indicada, el promotor no hubiera puesto de manifiesto reservas o rechazo motivado por 
escrito. 
El cómputo de los plazos de responsabilidad y garantía establecidos por esta Ley se 
iniciará a partir de la fecha en que se suscriba el acta de recepción, o cuando se entienda 
ésta tácitamente producida según lo previsto en el apartado anterior”. 
De la dicción del precepto que se ha reproducido cabe deducir que en las ejecuciones de 
obra a las que sea aplicable lo dispuesto por la citada Ley 38/1999, la suscripción del acta 
de recepción, en los términos que se han señalado, supondrá el devengo del Impuesto 
sobre el Valor Añadido, por cuanto la misma determina la entrega a su destinatario. E 
idéntica afirmación cabría realizar respecto de aquellos supuestos en los que se produzca 
la recepción tácita a la que se refiere el apartado 4 del artículo que se acaba de 
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sentido, y con respecto a las ejecuciones de obra, el hecho de que el 
promotor o dueño de las obras sea propietario de las mismas desde un 
punto de vista estrictamente jurídico, de acuerdo al derecho nacional, a 
medida que éstas se van ejecutando, no puede implicar el devengo del 
Impuesto sin más, por cuanto no se ha producido su entrega y puesta a 
disposición de aquél, entendida esta disposición, de acuerdo con las 
anteriores consideraciones, como posibilidad material de uso o destino 
efectivo al fin para el que se construyan o justifique su ejecución. 
 
Por tanto, en los contratos de ejecución de obra que tengan la 
consideración de entrega de bienes o en las que, teniendo la consideración 
de prestaciones de servicios, se aporten materiales por el constructor, el 
momento que determinará el devengo del Impuesto será aquel en el que el 
destinatario de la operación en que consiste la ejecución de obra se 
convierta en propietario de la misma, en cuanto adquiera el total de las 
facultades que corresponden al propietario de un bien, en tanto que en 
aquél se debe tener por producida la puesta a disposición del resultado de 
la obra. 
 
La doctrina de esta Dirección General, que se entiende plenamente 
aplicable, se contiene en las Resoluciones vinculantes de 7 de mayo de 
1986 y 12 de noviembre de 1986”. 
 
Si analizamos ahora el hecho imponible definido para la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, se establece que 
son transmisiones patrimoniales sujetas las transmisiones onerosas. Y, en 
relación con estas últimas (“las transmisiones onerosas”), puntualiza el art. 
7.1.a) del TRLITPyAJD que son ”transmisiones onerosas por actos inter 
vivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las 
personas físicas o jurídica”. Esta sería la regla que podíamos calificar de 
                                                                                                                                               
reproducir. Por el contrario, para los casos en que no sea aplicable lo dispuesto por esta 
norma habrá que estar a los diferentes elementos de prueba que concurran en cada caso 
para acreditar la puesta a disposición de la obra. 
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“general” que va a ser nuestro referente102.  
 
Siguiendo con el supuesto general, lo que pretende gravar el 
ITPyAJD es el desplazamiento patrimonial de bienes y derechos que se 
integran en el patrimonio del adquirente en el mismo estado que tenían en 
el del transmitente. 
 
Repárese en el hecho de que aquí surge ya la primera diferencia. A 
nuestro juicio, en principio, el concepto de “desplazamiento patrimonial” del 
ITPyAJD es más amplio que la “puesta a disposición” del IVA, ya que 
permite cualquier adquisición derivativa-en contraposición con las 
adquisiciones originarias- que pueda realizarse a través de negocios 
jurídicos onerosos conocidos como, por ejemplo-uno de los más 
importantes-, la compraventa, si bien bajo el principio de la autonomía de la 
voluntad el abanico de posibilidades queda ampliamente abierto.  
 
Además, lo más importante es que el ITPyAJD se presenta como un 
Impuesto más exigente en cuanto a los requisitos a exigir para que se 
produzca la “alteración patrimonial”, ya que le es aplicable la doctrina 
civilista del “título y el modo”103 que arranca del art. 609 del CC, y al 
                                                 
102
 Vamos a dejar a un lado los supuestos especiales del artículo 7.2 del RDLeg. 1/1993. 
 
103
 Véase la Sentencia del TS de 9 octubre de 2009 textualmente : “Para la adquisición del 
dominio y demás derechos reales el Código Civil, a diferencia de otros ordenamientos 
jurídicos extranjeros, inspirado en el sistema romano, estima indispensable la 
concurrencia del título y el modo (arts.609 y 1095); no bastan las declaraciones de 
voluntad generadoras del contrato, sino que es preciso, además, la tradición o entrega de 
la cosa, si bien admite ésta en formas espiritualizadas, como es la prevista en el párrafo 
segundo del art. 1462, al disponer que el otorgamiento de la escritura pública equivale a la 
entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujera 
claramente lo contrario. En el caso de autos, de la escritura pública otorgada el 28 de abril 
de 1989 no se deduce lo contrario respecto de la compradora, acreedora de la cosa objeto 
del contrato de compraventa, negocio jurídico de disposición que además fue inscrito en el 
Registro de la Propiedad, lo que refuerza la concurrencia de la ‘traditio’ en su proyección 
de ‘ficta’, según declara la Sentencia de esta Sala de 18 mayo 1994 y las que en ella se 
citan. En cambio, de esa misma escritura no es posible inferir que su otorgamiento 
equivalga al cumplimiento del requisito de la tradición o modo de adquirir respecto a la 
cosa que se obligó a entregar la compradora como parte del precio consistente en mil 
metros cuadrados de local comercial que debían ser construidos por dicha compradora. 
En primer lugar, porque de la propia escritura se deduce, como pone de manifiesto la 
sentencia impugnada, que la entrega del local comercial debería realizarse en tiempo 
aplazado, y en segundo lugar, porque, en realidad, se trata de la entrega de una cosa 
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amparo de la cual “la propiedad y demás derechos sobre los bienes se 
adquieren (...) por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición 
(...)”. Así, no es suficiente con la realización del contrato para producir el 
efecto traslativo del dominio y, por ende, el hecho imponible. Será 
necesaria, además, la entrega de la cosa o traidito para entender que se 
ha realizado el hecho imponible. 
 
Pese a lo expuesto, la exigencia del requisito de existencia de 
traditio se ve matizada por la evolución producida en el ámbito del Derecho 
Civil. En este sentido  se ha originado una evolución desde la necesidad de 
entrega real de la cosa (art. 1462 del CC) hasta determinadas formas de 
                                                                                                                                               
futura inexistente en el momento de perfeccionarse el contrato, de tal manera que el 
pacto, al versar sobre una cosa ‘speratae’, aunque esté determinada, sólo produce efectos 
obligacionales entre las partes contratantes, requiriéndose para que pueda desplegar 
efectos traslativos de domino sobre la obra, como dice la Sentencia de esta Sala de 15 
junio 1992 que, una vez terminada, medie el inexcusable requisito de la entrega o ‘traditio’. 
Para que la ‘traditio’ instrumental opere es necesario , según doctrina de esta Sala 
recogida, entre otras, en Sentencias de 30 junio 1989 y 31 mayo 1996, que se den los 
supuestos siguientes: a) que la compraventa se hubiera celebrado por medio de escritura 
pública con todos los requisitos formales para su validez; b) que de dicha escritura no 
resultare o se deduzca claramente lo contrario, es decir, que no concurra discordancia 
constatada y suficientemente acreditada con la realidad jurídica , y c) que el vendedor esté 
en posesión del bien enajenado tanto en forma mediata como inmediata, exigiéndose 
cumplida prueba en cuanto a la disposición en su condición de ‘tradens’. 
En el caso al que se contraen estos autos faltan claramente los supuestos segundo y 
tercero, tanto por el carácter aplazado de la entrega como por versar sobre una cosa que 
no existía al momento de perfeccionarse el contrato. Por tratarse de un pacto concertado 
en un contrato de compraventa en el que parte del precio se sustituye por la realización de 
una obra, el supuesto es análogo al de aquellas relaciones contractuales consistentes en 
la permuta de parcelas o parte de ellas para construir pisos o locales en las que, con 
independencia de la controvertida cuestión de su naturaleza jurídica con criterios 
divergentes en la doctrina de los autores y en la propia jurisprudencia (Sentencias de 9 de 
noviembre de 1972 , 22 de mayo de 1974 , 2 de enero de 1976 , 12 de febrero de 1979 , 7 
de julio de 1982, 24 de  octubre de 1983 , 5 de julio de 1989, 10 de marzo y 7 de junio de 
1990, 18 de abril de 1991, 30 de septiembre de 1993, 19 de noviembre de 1994 y 11 de 
diciembre de 1995, entre otras), planteándose también cuándo han de entenderse 
transmitidos los pisos o locales a construir, toda vez que se origina un cambio de cosa 
presente, como es el solar o la parcela, por otra de cosa futura, la obra a realizar , de tal 
manera que al perfeccionarse el contrato el propietario de la parcela la tiene a su 
disposición como dueño y el otorgamiento de la escritura equivale a la ‘traditio’  o entrega, 
efecto este que no se produce en relación a la prestación a realizar por el otro contratante 
por tratarse de la entrega de una cosa futura que habrá de construirse sobre dicha 
parcela, de modo que el otorgamiento de la escritura no implica la ‘traditio ficta’ del párrafo 
2.º del art. 1462, dado que el supuesto tradente carece de la posesión a título de dueño de 
la cosa , sea en su modalidad de posesión inmediata o mediata, al carecer de existencia 
la cosa, aunque sea posible. De donde resulta que requisito necesario para adquirir el 
dominio mediante la ‘traditio’, concurriendo el título, es la existencia y posesión a título de 
dueño de la cosa que el obligado deberá entregar cuando se materialice en la realidad 
mediante la correspondiente edificación”. 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 113 
traditio que no exigen la entrega material de la posesión104. Así se plasma 
en el anterior precepto, señalándose a tal efecto que “Se entenderá 
entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesión del 
comprador. Cuando se haga la venta mediante escritura pública el 
otorgamiento de ésta equivaldrá a la entrega de la cosa objeto del contrato 
si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario”. 
 
En definitiva, no se requiere la entrega material en ciertos casos: 
 
- La tradición instrumental (otorgamiento de escritura pública, art. 
1462 del CC). 
- La tradición simbólica (entrega de las llaves del lugar donde se 
encuentran almacenados los bienes, art. 1463 del CC).  
 
Ahora bien admitir que este planteamiento sea aplicable en el 
ámbito tributario del ITPyAJD constituye una cuestión que no ha resultado 
pacífica entre la doctrina y la jurisprudencia, ya que siempre hubo 
partidarios de la teoría contraria, para los cuales el título era suficiente sin 
necesidad de la traditio.105  
 
Aunque, como reconoce CALVO VÉRGEZ 106 “ Desde nuestro punto 
de vista la solución a esta cuestión planteada no resulta tan determinante 
                                                 
104
 PUIG BRUTAU,J., Compendio de Derecho Civil, Volumen II, Bosch, Barcelona, 1989, 
págs. 94 a 101; LACRUZ BERDEJO, J.L., LUNA SERRANO, A., DELGADO 
ECHEVARRÍA, J. y MENDOZA OLIVAN, V., Derechos Reales Volumen I, (Tercera 
Edición), Bosch, Barcelona, 1990, pág. 216 a 240; DIEZ-PICAZO,L., Fundamentos del 
Derecho civil Patrimonial III, Civitas, Madrid, 1995 págs.757 a 798; y LASARTE ALVAREZ, 
C., Principios del Derecho Civil, Tomo IV, Primera parte, Editorial Trivium, Madrid, 1996, 
pág. 49. 
 
105
 Véase a este respecto la Sentencia del TSJ de Baleares de  21 de febrero de 2001, en 
la que se afirma lo siguiente: “Si bien en el campo civil no existe “transmisión” hasta que 
se produce el concurso del título y el modo, en el ámbito tributario es diferente la definición 
de este concepto, dado que el impuesto grava, no sólo las transmisiones de dominio de 
los bienes, sino cualquier alteración patrimonial, entendiendo por tal no sólo los derechos 
reales sino también los de crédito” 
 
106
 CALVO VÉRGEZ, J. “La determinación del instante del devengo en las distintas 
operaciones sometidas a gravamen por el ITPyAJD: cuestiones conflictivas.”,  Revista 
Aranzadi Doctrinal, núm. 11,  2009, pág. 54. 
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cuando la transmisión se instrumenta en escritura pública ya que, de 
conformidad con lo establecido por el art. 1462 del Código Civil, en las 
compraventas realizadas mediante escritura pública el otorgamiento de 
ésta equivale a la entrega de la cosa vendida, es decir, concurre el título y 
el modo y, por tanto, se realiza el hecho imponible y se devenga el 
Impuesto. 
 
En cambio la cuestión anteriormente planteada sí que presenta 
importantes consecuencias prácticas cuando la transmisión se instrumenta 
en documento privado. Y ello debido a que, en este último supuesto, para 
que concurra el requisito de la entrega o tradición será necesario que del 
propio documento resulte la entrega del bien (haciéndose constar, por 
ejemplo, que el vendedor entrega las llaves de la vivienda vendida). Dicho 
de otro modo, si en el documento privado de compraventa nada se dice de 
la entrega habrá título pero faltará el modo. Así las cosas, no existirá hecho 
imponible ni devengo según la primera interpretación, pero sí que lo habrá 
según la segunda.107A pesar de que dentro de nuestra jurisprudencia han 
existido pronunciamientos en uno y otro sentido, la interpretación 
actualmente predominante es la que se decanta por la necesidad de que 
se produzca la entrega de la cosa vendida para que exista hecho imponible 
                                                 
107
 A la coexistencia de estas dos posturas alude CALVO VÉRGEZ, J.  en “La 
determinación del instante del devengo en las distintas operaciones sometidas a 
gravamen por el ITPyAJD: cuestiones conflictivas”, ob. cit., pág., 55, en los siguientes 
términos: “Tradicionalmente en torno a dicha cuestión han venido surgiendo varias 
interpretaciones discrepantes. Al amparo de una de ellas, y siguiendo un punto de vista 
estricto (el existente en el Derecho Civil español), se afirma que la transmisión de un bien 
requiere la concurrencia de dos requisitos: el título (es decir, la causa jurídica que 
justifique la transmisión) y el modo, esto es, la entrega o tradición. Así, por ejemplo, en 
una compraventa de vivienda sería título el contrato privado firmado por las partes y por 
modo se entendería la entrega del bien o de las llaves de la vivienda. En cambio, de 
conformidad con una segunda postura, mantenida por la Administración y adoptada desde 
un punto de vista mucho más amplio, se estima que la noción fiscal de transmisión no 
tiene por qué coincidir con la noción civil del citado concepto, sino que es más amplia, 
devengándose el Impuesto en el momento de formalización del contrato con 
independencia de que haya tenido lugar la tradición o entrega del bien. Dicha postura se 
apoya, además, en la argumentación de que ésa parece haber sido la voluntad del 
legislador del Impuesto, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 49.1.a) del RDLeg 1/1993 
y 16 del Real Decreto 828/1995, de 29 mayo, por el que se aprueba el Reglamento del 
ITPyAJD. Dice concretamente este último precepto que ‘En la transmisión de créditos o 
derechos mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible 
estimación se exigirá el impuesto por iguales conceptos y tipos que las que se efectúen de 
los mismos bienes y derechos’ “. 
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del Impuesto”. 
 
Así lo reconoció la Sentencia del TSJ de Extremadura de 26 de 
marzo de 2012 donde la cuestión debatida era si existió o no prescripción 
de la acción de la Administración para liquidar el ITPyAJD en su Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas en relación con una escritura 
pública de compraventa. Señaló el TSJ de Extremadura en la citada 
Sentencia que antes de analizar este tema correspondía comprobar si 
efectivamente había existido transmisión y en qué momento concreto había 
tenido lugar para que a partir del mismo pudiera iniciarse el cómputo del 
plazo de  prescripción concluyendo al efecto el citado Tribunal que “El actor 
no tiene su derecho de propiedad mediante la correspondiente “traditio” 
hasta la escritura pública de fecha 8 de abril de 2005. Hasta entonces, el 
actor es titular de derechos a su favor para obtener la cosa comprada en el 
año 1974 pero no le ha sido entregada la misma”. 
 
Añadimos, a lo visto sobre el primer requisito, que quedarían no 
sujetas al ITPyAJD y no sujetas también al IVA adquisiciones originarias 
como las producidas mediante la ocupación (de acuerdo con lo dispuesto 
por el art. 610 del CC se adquieren por ocupación los bienes apropiables 
por su naturaleza que carecen de dueño) y mediante la prescripción 
adquisitiva o usucapión, o los incrementos patrimoniales que se producen 
en el derecho de propiedad mediante la accesión.  
 
Respecto al segundo requisito exigido para el concepto de entrega 
del IVA, relativo a la exigencia de que los bienes sean corporales, el 
ITPyAJD admite cualquier clase de bienes o derechos, luego vuelve a ser 
más amplio el concepto de entrega en este segundo impuesto. A esta 
diferencia hay que añadir las diferenciaciones que ya vimos respecto al 
concepto de bien inmueble en el elemento objetivo que estudiamos.  
 
La importancia de la entrega en los inmuebles procede, entre otros 
motivos, y como ya hemos tenido ocasión de precisar, del hecho de que de 
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ella depende el devengo del hecho imponible en cada impuesto y de la 
localización del hecho imponible. 
 
En primer término se ha destacar que, en la práctica, es muy inusual 
aunque posible que se pongan los inmuebles a disposición de un tercero y 
que el adquirente tenga capacidad de disponer del bien como si 
efectivamente se tratase de dueño sin acompañar esta acción con el título, 
ya sea documento público o privado. Significa ello que a efectos del IVA se 
dan situaciones de entrega de bienes cuando no existen tales a efectos del 
ITPyAJD. Así, a efectos del IVA existe entrega de bienes porque se 
transmiten las facultades de disposición, por ejemplo, cuando se confiere a 
una Junta de Compensación fiduciaria las facultades de disponer sobre los 
terrenos rústicos de los propietarios para que se lleve a cabo la 
transformación de los mismos. Significa ello que, a efectos del IVA, el 
poder de disposición puede no ir acompañado del título de propiedad 
pleno.  
 
Mucho más habitual es la situación inversa, es decir, aquella en 
virtud de la cual exista título y la traditio se deje para un momento posterior, 
lo cual suele ocurrir en aquellos contratos privados en los que se incluye, 
por ejemplo, la entrega posterior de las llaves o la toma de posesión del 
inmueble. Pero, como hemos visto, a efectos del ITPyAJD no habría 
devengo en este último caso. 
 
En consecuencia, hasta que se produzca la traditio, momento de 
“puesta a disposición de inmueble”, el devengo va a ser coincidente en los 
dos impuestos. 
 
Adviértase por tanto que existen diferencias entre las entregas del 
IVA y del ITPyAJD. Concretamente un claro ejemplo de este 
funcionamiento diferente al que nos referimos lo constituye el art. 75 de la 
Ley 37/1992,  que va a permitir en el tráfico inmobiliario un devengo 
anticipado del IVA, situación ésta que, sin embargo, no se produce de 
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manera correlativa en el ITPyAJD108.  
 
Recoge la Ley 37/1992 tres supuestos en los que el devengo no 
tiene lugar con la puesta a disposición del bien, sino con la puesta en 
posesión del adquirente, pues en tales casos la posesión ha tenido lugar 
en virtud de contratos traslativos del dominio o de contratos de 
arrendamiento con cláusula de transferencia de la propiedad. 
 
En primer lugar, y por lo que se refiere al devengo del IVA en las 
ventas con condición suspensiva109, la cesión de uso al comprador, en su 
                                                 
108
 Según el art. 75.1 de la LIVA este impuesto se devenga” En las entregas de bienes, 
cuando tenga lugar su puesta a disposición del adquirente o, en su caso, cuando se 
efectúen conforme a la legislación que les sea aplicable.” En cambio, por lo que respecta 
al ITPyAJD, señala concretamente el art. 49.1.a) del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 
24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del ITPyAJD, que el 
citado Impuesto se devenga, en las transmisiones patrimoniales, “el día en que se realice 
el acto o contrato gravado.” Continua disponiendo el art. 75.1 de la Ley 37/1992 que “No 
obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, en las entregas de bienes efectuadas en 
virtud de contratos de venta con pacto de reserva de dominio o cualquier otra condición 
suspensiva, de arrendamiento-venta de bienes o de arrendamiento de bienes con cláusula 
de transferencia de la propiedad vinculante para ambas partes, se devengará el Impuesto 
cuando los bienes que constituyan su objeto se pongan en posesión del adquirente”. 
 
109
 Recuérdese que adquieren la condición de ventas con condición suspensiva aquellas 
ventas que suspenden la eficacia de la obligación hasta la realización de la misma. En la 
Sentencia del TS de 10 de mayo de 2010 se debatía la naturaleza jurídica de una 
condición establecida por los contratantes. Destaca el TS la importancia de la calificación 
jurídica que se adopte sobre la misma, sobre todo por las diversas consecuencias 
jurídicas respecto al tributo.  De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal ”Como se 
ve, la clave de bóveda del debate se encuentra en la calificación de la condición 
reproducida en el primer párrafo del fundamento anterior, pues de esa calificación deriva 
el momento en el que se entiende producida la transmisión y, por ende, el hecho 
imponible y el devengo del impuesto. Este evento tiene, en principio, incidencia directa 
sobre el tributo al que ha de quedar sometida la operación, puesto que si se opta por la 
tesis de la Sala de instancia tal devengo habría acontecido el 13 de noviembre de 1998, 
fecha en la que ya se habían iniciado las obras de  urbanización  de los terrenos en los 
que se localizaban los aprovechamientos urbanísticos cedidos en pago, mientras que, en 
la posición de la Comunidad de Madrid, el acontecimiento habría tenido lugar el 10 de julio 
de 1995, día de la escritura de aceptación del ofrecimiento y en el que, al tener la 
condición la naturaleza de resolutoria, se habría perfeccionado la operación, siendo así 
que en tal fecha los terrenos no habían iniciado el camino hacia la condición de 
urbanizables”. 
Sobre la condición suspensiva reflexiona el TS en su Sentencia de 24 de febrero de 2011, 
afirmando a tal efecto lo siguiente:”Para ello debe atenderse a los efectos que la condición 
produce en la relación contractual a ella sometida, conforme a lo previsto en el art. 1114 
CC. En la condición suspensiva las partes subordinan la eficacia del negocio a la 
realización del evento, mientras que en la resolutoria el negocio produce inmediatamente 
sus efectos como si fuera puro, pero si se produce el evento se cancelarán sus efectos. La 
condición suspensiva constituye una concausa de la eficacia y opera desde el interior del 
negocio, mientras que la condición resolutoria es estructuralmente autónoma y opera 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 118 
caso, determina el nacimiento del hecho imponible, que se califica de 
entrega de bienes siempre y cuando la entrega del inmueble se efectúe por 
un empresario o profesional en su condición de tal, devengándose el IVA 
en dicho momento, antes incluso del cumplimiento de la condición. Sin 
embargo, si la venta con condición suspensiva del inmueble se efectúa por 
un particular o empresario o profesional en caso de exenciones 
inmobiliarias, el ITPyAJD no se liquidará hasta que la condición se cumpla, 
haciéndose constar el aplazamiento de la liquidación en la inscripción del 
bien inmueble en el Registro Público correspondiente, según lo dispuesto 
en el art. 2.2 del TRLITPyAJD110.  
 
Repárese por tanto en el hecho de que en este supuesto podrían 
plantearse los empresarios o profesionales, tratándose de exenciones 
inmobiliarias, la opción de tributar por ITPyAJD o IVA según las 
circunstancias del caso concreto. Por ejemplo, si el importe del 
desembolso del IVA resultase cuantioso y fuese momentáneamente 
conveniente demorarlo en el tiempo o si existiera un alto nivel de 
probabilidad de que la transmisión no llegara a cumplirse definitivamente, 
                                                                                                                                               
desde el exterior del negocio en un momento en el que éste ha desplegado sus efectos. 
Es evidente que, de acuerdo con los presupuestos anteriores, la condición establecida en 
la escritura de ofrecimiento de los aprovechamientos urbanísticos fue suspensiva no sólo 
porque así lo determinaron tanto el IVIMA como la empresa aceptante de los derechos, 
sino porque, al ser la determinación del carácter de la condición una cuestión de hecho, 
resulta patente que por la empresa aceptante sólo se adquirieron realmente los derechos 
urbanísticos en el momento en que se cumplió la condición, es decir, en el momento en 
que se materializó en la adquisición en pleno dominio de una parcela de reemplazo una 
vez aprobado el Proyecto de Compensación e inscrito el mismo en el Registro de la 
Propiedad, ya que hasta ese momento el negocio suscrito por las partes no tuvo eficacia 
alguna y de ello se desprende que la condición no pudo ser otra cosa que suspensiva y no 
resolutoria como alega la CAM sin fundamento alguno“. 
 
110
A juicio de PÉREZ ROYO, F. Curso de Derecho Tributario, Marcial  Pons, 1994, pág. 
441, el devengo se subordina al cumplimiento de la condición, aunque el aplazamiento de 
la misma deberá hacerse constar en la inscripción registral, si ésta fuese procedente. Así 
se indicó además con toda claridad en la Resolución del TEAC de 5 abril 1995, referida al 
cumplimiento de una condición  suspensiva, y así se ha puesto de relieve en ocasiones 
procedentes, pudiéndose citar en este sentido, entre otras, las Resoluciones del TEAC de 
10 marzo 1993 y de 10 marzo 1994, así como la Sentencia de la AN de 15 marzo 1994 y 
la Sentencia del TSJ de Murcia de 24 marzo de 1994. Acerca de esta cuestión véase 
asimismo IGLESIAS CANICHE, S. y GONZÁLEZ ALONSO ALEGRE, R., “Tratamiento en 
el impuesto sobre actos jurídicos documentados de la hipoteca sujeta a condición 
suspensiva”, Diario La Ley, núm. 6557, 2006, págs. 7 y ss. 
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quizás resultaría conveniente optar por la aplicación del ITPyAJD. 
 
Otro grupo de operaciones del art. 75.1 de la Ley 37/1992 sería el 
relativo a las entregas de bienes efectuadas por empresarios o 
profesionales en virtud de contratos de venta con pacto de reserva de 
dominio111. En definitiva dichas operaciones constituyen entregas de 
bienes, devengándose el IVA con la toma de posesión del adquirente y sin 
que haya que esperar a la transmisión del dominio, que se difiere a la 
realización de un acontecimiento determinado o al cumplimiento de un 
término estipulado, permaneciendo por consiguiente el vendedor hasta que 
llegue ese momento como propietario de la cosa, con la sola limitación de 
conceder entre tanto el uso y el goce al comprador.  
 
Si esta entrega la realiza un particular o un empresario o profesional, 
tratándose de exenciones inmobiliarias, no se devengaría el ITPyAJD, ya 
que faltaría el requisito de la necesaria “alteración patrimonial” a favor del 
adquirente, que no se producirá hasta que incorpore a su patrimonio la 
propiedad del inmueble (título), no bastando a tal efecto con la posesión 
(modo) que ya posee. 
 
Al igual que en el supuesto anterior, los empresarios o 
profesionales, en caso de exenciones inmobiliarias, se plantearán estudiar 
la mejor opción entre tributar por el IVA o por el ITPyAJD según su 
conveniencia. 
 
Por último, se considera entrega de bienes aquella operación en 
virtud de la cual exista un compromiso del arrendatario para el ejercicio de 
                                                 
111
 Cuando en la compraventa se incluye un pacto de reserva de dominio la transmisión de 
la propiedad del inmueble se difiere a un término concreto o a la realización de un 
acontecimiento también determinado, permaneciendo por consiguiente el vendedor hasta 
que llegue ese momento como propietario de la cosa, con la sola limitación de conceder 
entretanto el uso y el goce al comprador. El pacto de reserva de dominio en las 
compraventas consiste normalmente en una estipulación expresa de las partes por cuya 
virtud el dominio de la cosa no se transfiere al comprador mientras no se realice el pago 
total del precio, viniendo a constituir simplemente una garantía del pago, sin que por ello 
se desnaturalice el concepto jurídico de la compraventa. 
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la opción de compra o una cláusula de la transmisión de la propiedad 
vinculante para ambas partes, teniendo en otro caso la consideración de 
prestación de servicios tanto el arrendamiento como la concesión de la 
opción. 
 
En el supuesto de que la operación tuviese la consideración de 
entrega de bienes por un empresario o profesional el IVA se devengaría 
cuando el bien se pusiese en posesión de la entidad arrendataria, o bien a 
la firma del contrato o compromiso del ejercicio de la opción de compra, si 
éste se encontrara ya en posesión del mismo. Ciertamente se trata de un 
criterio de carácter lógico, máxime si tenemos en cuenta que la propia Ley 
37/1992 equipara a la entrega el compromiso de ejercitar la opción de 
compra. Y, en el supuesto de que tal compromiso, habiéndose realizado al 
iniciarse el contrato, no se considerase exento de IVA, tampoco podría 
estarlo la entrega efectuada durante la vigencia del mismo.  
 
Cómo señala CALVO VÉRGEZ112 “Dentro de los llamados contratos 
de leasing inmobiliario pueden llegar a plantearse hasta tres situaciones. 
En primer lugar, que desde el mismo instante de la celebración del contrato 
el usuario se comprometa al ejercicio de la opción de compra, adquiriendo 
la totalidad de la operación la consideración de entrega de bienes. En 
segundo término, que el arrendatario nunca llegue a ejercitar aquella 
opción, de manera que la cesión del uso constituirá una prestación de 
servicios. Y, finalmente (siendo esta tercera la situación la más frecuente), 
que el usuario no se comprometa desde el principio al ejercicio de la 
opción de compra adquiriendo finalmente dicho compromiso o ejercitando 
la opción. En este último caso la operación sería considerada, inicialmente, 
como una prestación de servicios y, con posterioridad, pasaría a ser 
                                                 
112
 CALVO VÉRGEZ, J., La Tributación de las operaciones inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta, Thomson-Reuters, Aranzadi, 2010, págs. 129. Véase igualmente de este mismo 
autor Exención en el IVA de segundas y ulteriores entregas de edificaciones, Carta 
Tributaria Monografía, núm. 14,  2011 (consultado en www.laleydigital.es). 
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calificada como entrega de bienes.113. 
 
Dentro de estas tres posibilidades hay supuestos claros de entrega 
de bienes con apoyo en lo dispuesto en el art. 20 Uno 22º de la LIVA en el 
sentido de que "(…) el compromiso de ejercitar la opción de compra frente 
al arrendador se asimilará al ejercicio de la opción de compra". Se trata de 
una previsión que resulta coherente con la consideración de entrega que 
                                                 
113
 Una cuestión de interés que abordaremos más profundamente en la presente 
investigación es la relativa al régimen tributario al que han de quedar sujetas estas 
entregas efectuadas en el ejercicio anticipado de la opción de compra inherente a un 
contrato de arrendamiento por parte de aquellas empresas dedicadas habitualmente a 
realizar operaciones de arrendamiento financiero. Exponemos sucintamente las dos 
posiciones que han existido. La primera posición existente consideró que el ejercicio 
anticipado de la opción de compra de un inmueble correspondiente a un leasing 
inmobiliario, incumpliéndose el plazo mínimo fijado para estas operaciones, determina que 
no nos hallemos ante el ejercicio de la opción de compra, sino en presencia de una 
segunda o ulterior entrega sujeta pero exenta de IVA y sujeta por tanto a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. En esta línea la propia DGT, en su 
Resolución de 19 de julio de 2006, declaró que el contrato deja de ser de leasing, 
convirtiéndose a efectos fiscales en una simple adquisición que, además, constituye una 
segunda o ulterior entrega del inmueble. Devengándose el ITPyAJD. A través de su 
Resolución de 27 de julio de 2005 el TEAC tuvo oportunidad de pronunciarse en el mismo 
sentido. ¿Qué efectos puede originar el hecho (como sucede en este caso) de haber 
ejercido anticipadamente la opción de compra a efectos de exigir, con motivo de la 
entrega, la tributación en concepto de IVA o de Transmisiones Patrimoniales? La 
recurrente alegó a este respecto que ejercitar la opción de compra antes del término del 
contrato de arrendamiento financiero constituía una práctica habitual en este tipo de 
contratos que, sin embargo, no desvirtuaba la naturaleza del mismo, añadiendo además 
que el art. 20.Uno 22º de la LIVA dispone la sujeción sin exención alguna para este tipo de 
supuestos. En cuanto a la  segunda postura existente, la misma queda recogida en la STS 
de 14 de julio de 2010. A juicio del Tribunal el art. 20.Uno 22 de la LIVA establece la 
excepción a la exención, pero no exige que la opción de compra se ejercite en un 
determinado plazo, por lo que, cualquiera que sea el momento en que se lleve a cabo, 
operará sus efectos, y, por tanto, la entrega de las edificaciones estará sujeta al IVA, y no 
al ITPAJD. Mediante el ejercicio de la opción se pone fin al arrendamiento financiero, ya 
que éste no sólo termina por el transcurso de los plazos, sino cuando, por propia voluntad 
de las partes, se decide llevarla a cabo. Y, aunque en el supuesto de autos analizado 
pudiera pensarse que en el momento de celebración del contrato regía un mínimo de 
duración de estos arrendamientos, lo cierto es que, cuando se ejercita la opción, este 
requisito ya no existía legalmente, y nada impedía que los contratantes, pudieran anticipar 
la opción por su propia voluntad. A ello no se opone además el hecho de que la 
Disposición Transitoria Octava de la Ley 43/1995 entendiera aplicable la legislación 
anterior a los arrendamientos financieros celebrados con anterioridad a su entrada en 
vigor, ya que ello será en cuanto a la aplicación del régimen propio del Impuesto sobre 
Sociedades, respecto a los límites de gastos y partidas deducibles que se introducen en el 
art. 128 y que no se regulaban en la Ley 26/1988. Véanse a este respecto los trabajos de 
CALVO VÉRGEZ, J.,” ¿Constituye el ejercicio anticipado de la opción de compra en el 
leasing inmobiliario una segunda entrega exenta de IVA y sujeta a TPO? En torno a la 
STS de 14 de julio de 2010”, Quincena Fiscal, núm. 5, 2011(consultado en 
www.westlaw.es) y  “Las operaciones inmobiliarias en el IVA: problemática en torno a los 
distintos supuestos de exención y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones”, ob. cit 
(consultado en www.westlaw.es). 
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adquiere esta operación desde que existe un compromiso de ejercitar la 
opción de conformidad con el art. 8.Dos 5º de la Ley 37/1992, dejando la 
citada operación de tener la consideración de prestación de servicios y 
pasando a constituir una entrega de bienes. Y si, por el contrario, el 
contrato no conllevara la adquisición del bien inmueble, sería considerado 
una prestación de servicios efectuada por un empresario o profesional, 
teniendo lugar el devengo del Impuesto en el momento en que resultase 
exigible cada cuota arrendataria. 
 
A efectos del devengo del ITPyAJD, tratándose de entregas 
realizadas por particulares o por empresarios o profesionales en el caso de 
exenciones inmobiliarias, ocurre lo mismo que en el caso anterior, es decir, 
el devengo no se producirá hasta que se incorpore al patrimonio del 
adquirente la propiedad del inmueble (título), no bastando la posesión 
(modo) que ya se detenta. Y ello con el matiz de que, existiendo 
arrendamiento del inmueble, siempre estaremos ante un empresario a 
efectos del IVA. 
 
En segundo lugar, respecto a las operaciones inmobiliarias con 
condiciones resolutorias114 (y, en concreto, la compraventa con condición 
resolutoria), a resultas de la entrega efectuada por el empresario o 
profesional de la cosa al comprador se le transfiere el dominio. En 
consecuencia, con la transmisión del dominio del inmueble el comprador 
realiza el hecho imponible entrega de bienes, devengándose en dicho 
momento el IVA, aun cuando con posterioridad se resuelva la venta por la 
falta de pago del precio en el plazo convenido. La condición resolutoria 
expresa suele utilizarse, singularmente y por lo que respecta al tráfico 
inmobiliario, en dos casos: en la compraventa de cosa futura y en la 
permuta o transmisión de solar a cambio de obra futura.  
                                                 
114
 Como es sabido, con carácter general constituyen operaciones sujetas a condición 
resolutoria aquellas que permiten la exigencia inmediata de la obligación, si bien en caso 
de cumplimiento de la condición quedará la obligación sin efecto. Véase al respecto el 
estudio sobre la tributación en el ITPyAJD y la condición resolutoria de CALVO VÉRGEZ 
J., “La tributación de la condición resolutoria explícita en el Impuesto sobre Actos Jurídicos 
Documentad”,  Nueva Fiscalidad, núm.2, 2011, págs. 9 a 56.  
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En el primer caso se observa que el pacto se establece en beneficio 
del comprador, comprometiéndose el vendedor a devolver lo recibido a 
cuenta del precio más los intereses. Pues bien, en este caso no hay 
devengo del IVA ni del ITPyAJD hasta que no se produzca la entrega  real 
y efectiva del inmueble.  
 
Por lo que respecta al segundo supuesto planteado, este se 
establece en favor del vendedor, constituyendo su finalidad garantizarle 
que recibirá la obra en los términos pactados en el acuerdo, 
contractualmente reflejado, al constituir la obra futura la contraprestación 
aplazada de la entrega del solar. En este supuesto, si el transmitente es un 
empresario o profesional, se devengará el IVA  con la entrega del solar. Y, 
en cuanto al devengo de la entrega de la obra futura, en principio, parece 
que no acontecerá hasta que la edificación construida sea entregada al 
transmitente del solar, a pesar de que la permuta se hubiera documentado 
en escritura pública, pues el otorgamiento de ésta no produce efectos 
traslativos del dominio sobre bienes inexistentes. La recepción del terreno 
por el promotor supondrá la percepción como pago anticipado de la 
contraprestación de la entrega de la obra, con lo que el devengo del IVA, si 
procediese en el caso concreto correspondiente a la entrega de la obra 
futura, se producirá en el momento en que la promotora obtenga el poder 
de disposición sobre el terreno. 
 
Ahora bien, cuando la entrega con condición resolutoria del 
inmueble la realiza un particular al comprador se le transfiere el dominio, 
resultando exigido el ITPyAJD en dicho instante. Y, cumpliéndose la 
condición, surgirá el derecho a la devolución del Impuesto en las 
condiciones señaladas en el art. 57 del TRLITPyAJD. Por lo que respecta a 
aquellas operaciones consistentes en la compraventa de cosa futura, al no 
existir posibilidad de entrega no existirá devengo del ITPyAJD,  no 
planteándose además en este último impuesto la posibilidad de un 
devengo anticipado, como acabamos de exponer respecto del  IVA. 
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Por lo especial del supuesto, cabe mencionar igualmente el 
concepto de entrega dentro del mecanismo de las subastas judiciales. 
Debe aclararse no obstante que las ventas efectuadas mediante subasta 
judicial de bienes inmuebles también focalizan el debate litigioso en la 
alternativa del IVA o el ITPyAJD, opciones cuya elección, no sólo afecta a 
la sustantividad del gravamen, sino también y no de forma baladí, al rol 
jurídico-procesal del juez y secretario judicial que dirigen la subasta y a la 
naturaleza de la actividad empresarial del transmitente.  
 
La doctrina con carácter general115 considera, al igual que el TS116, 
que es importante subrayar la distinción entre titularidad real sobre los 
bienes inmuebles y la situación procesal del ejecutado y admitida esta 
distinción, las trasmisiones de bienes inmuebles efectuadas a través del 
cauce procesal de la subasta judicial, responden al concepto de entrega a 
efecto del IVA que venimos estudiando, donde el juez es un mero 
                                                 
115
 Véanse, entre otros, SIMON ACOSTA, E., ”Las transmisiones de bienes realizadas en 
subasta judicial por un empresario son operaciones sujetas al IVA”, Jurisprudencia 
Tributaria Aranzadi, núm. 13, 2000, págs. 15 y ss., CHECA GONZALEZ, C., “¿Están 
sujetas al IVA las transmisiones de bienes realizadas en subasta judicial por parte de un 
empresario?, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 14, 2001 (consultado en 
www.westlaw.es), RODRÍGUEZ MARQUEZ,J., “Una cuestión de eterno retorno en el IVA: 
la sujeción al impuesto de las transmisiones de inmuebles realizadas en subasta judicial”, 
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,  núm. 20, 2001 (consultado en www.westlaw.es) y “La 
necesaria delimitación IVA-TPO en los supuestos de transmisiones realizadas a través de 
subastas públicas y transmisiones de la totalidad de un patrimonio empresarial: cuestiones 
conflictivas”, ob. cit.  (consultado en www.westlaw.es) y CANCIO FERNANDEZ, R.C., 
“Régimen tributario de las transmisiones forzosas de bienes mediante subasta judicial 
Valor Añadido vs. Transmisiones Patrimoniales”, Quincena Fiscal, núm. 10, 2010  
(consultado en www.westlaw.es). 
 
116
 La Sentencia del TS de 18 de noviembre de 2009  resolvió la siguiente disyuntiva. Si se 
considera que las ventas de bienes de una entidad empresarial en subasta  judicial están 
sujetas al ITP, es presupuesto básico entender que es el órgano judicial quien realiza la 
transmisión como acto integrado de título -la aprobación del remate- y modo -la 
adjudicación al rematante del inmueble subastado-, y no el ejecutado, por lo que, 
consecuentemente, no existirá la “entrega de venta efectuada por empresario”, premisa 
básica de la aplicación del IVA. Si por el contrario, se abraza la tesis de que ese tipo de 
adjudicaciones inmobiliarias de naturaleza jurisdiccional han de ser gravadas por el IVA, lo 
que se está diciendo también es que, por un lado, el juez no realiza, en puridad, la 
transmisión, sino que es un mero intermediario judicial del acto; y, en segundo lugar, que 
la coyuntura jurídico-procesal del transmitente, que también es ejecutado, no le priva ni de 
la titularidad del derecho real sobre el bien transmitido ni de su carácter de empresario y, 
por ende, no exceptúa a dicha operación del ámbito de aplicación del IVA en lo que a 
entregas de bienes realizadas por empresarios a título oneroso se refiere. La citada 
Sentencia optó por la segunda opción. E igualmente optaron por tal criterio las Sentencias 
del Alto Tribunal de 3 de julio y  2 de octubre de 2007.  
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intermediario del acto.  
 
Los Tribunales también se habían pronunciado al respecto, entre 
otras, en la lejana Sentencia del TSJ de Baleares de 2 de julio de 1999, en 
la que se expuso que “En nuestro caso y por lo arriba explicado, parece 
claro que nos encontramos con una entrega de bienes realizada por 
empresario a título oneroso. La duda radica en si se puede entender que la 
venta en subasta derivada de un proceso de ejecución de deudas puede 
entenderse como venta ‘en el desarrollo de su actividad empresarial o 
profesional’. Sin desconocer que la  de 10-3-1994 interpreta que a la venta 
en pública subasta de bienes del propio empresario consecuencia de las 
deudas, no puede atribuírsele la condición de venta en el desarrollo de la 
actividad empresarial, no es menos cierto que no se ha hallado otra 
sentencia que se pronuncie en los mismos términos, por lo que falta el 
requisito de la reiteración para que pueda hablarse de ‘Jurisprudencia’. No 
se trata de eludir la interpretación del TS en base al cambio de legislación 
aplicable (en aquel caso era una transmisión realizada en 1986, antes de la 
vigente Ley 37/1992), por cuanto debe reconocerse que, para el caso, la 
redacción de los preceptos implicados es prácticamente idéntica. 
 
Si se entendiese que la intermediación judicial priva a la venta su 
condición de transmisión realizada en el desarrollo de actividad 
empresarial, quedaría vacío de contenido el art. 8.dos.3º de la Ley 37/1992 
que a la hora de definir el concepto de ‘entrega de bienes’ a efectos de la 
sujeción al IVA, indica que también se considerarán entregas de bienes: 
‘3º) las transmisiones de bienes en virtud de una norma o de una 
resolución administrativa o jurisdiccional, incluida la expropiación forzosa’ . 
Pues bien, si conforme a la tesis de la parte demandante, la entrega de 
bienes por subasta judicial no está sujeta al Impuesto porque la 
intervención judicial desnaturaliza el requisito de que se efectúe en el 
desarrollo de la actividad empresarial, cabe preguntarse en qué supuestos 
se aplicaría el art. 8.dos.3º de la Ley, ya que en tales casos de 
transmisiones en virtud de resoluciones administrativas o judiciales nunca 
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habría acto propio de actividad empresarial, haciendo inaplicable dicho 
precepto. 
 
Por ello debe entenderse que la actividad empresarial (en este caso 
de promotor inmobiliario) está integrada, tanto por la típica venta voluntaria 
de pisos para obtener la rentabilidad propia de este negocio como por la 
venta forzosa derivada de la necesidad de atender las deudas resultantes 
de esta misma actividad empresarial, ya que esta actividad no se limita a 
obtener ingresos, sino que también conlleva la obligación de pagar deudas 
y, en caso de no poderlas atender voluntariamente, debe soportarse la 
enajenación forzosa del patrimonio, por lo que ventas ‘voluntarias’ y ventas 
‘forzosas’ no son sino las dos caras de la misma actividad empresarial”. En 
esta línea se pronunció la Sentencia de 14 de noviembre de 2000 del TSJ 
de Baleares, la del TSJ de Cataluña de 11 de enero de 2007 y la Sentencia 
de la AN de 31 de octubre de 2000. 
 
Analicemos en segundo lugar el otro requisito exigido al empresario 
o profesional, a saber, la realización de prestaciones de servicios. En 
nuestra investigación solo mencionaremos los relacionados con los 
inmuebles y nos centraremos en los supuestos más próximos a la 
conflictividad entre el IVA y el ITPyAJD.  
 
Define el art. 11 de la Ley 37/1992 la prestación de servicios como 
toda operación sujeta al IVA que no tenga la consideración de entrega de 
bienes. Señala concretamente el citado precepto lo siguiente: "Uno. A los 
efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, se entenderá por prestación 
de servicios toda operación sujeta al citado tributo que, de acuerdo con 
esta Ley, no tenga la consideración de entrega, adquisición 
intracomunitaria o importación de bienes.  
Dos. En particular, se considerarán prestaciones de servicios:  
(…) 
2. Arrendamiento de bienes, industria o negocio, empresas o 
establecimientos mercantiles, con o sin opción de compra.  
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3. Las cesiones del uso o disfrute de bienes.  
(…) 
6. Las ejecuciones de obra que no tengan la consideración de 
entregas de bienes con arreglo a lo dispuesto en el artículo 8 de esta Ley.  
7. Los traspasos de locales de negocio". 
 
A nuestro juicio es interesante la conceptuación de entrega de 
bienes inmuebles derivadas de las ejecuciones de obras, ya que el 
concepto definido en la LIVA para este impuesto vincula al ITPyAJD, dada 
la falta de regulación de la materia en este Impuesto. Así si para el IVA 
existe una entrega de un bien inmueble sujeta, también lo será para el 
ITPyAJD. Este último Impuesto no podrá gravar la operación por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, dada su 
incompatibilidad, pero sí por la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados cuando se cumplan además los requisitos del art. 31 del 
TRLITPyAJD. 
 
Respecto a las ejecuciones de obras, el art. 8 Dos de la LIVA las 
califica como prestaciones de servicios negativamente, al no cumplir los 
requisitos de las entregas de bienes, que son los siguientes. En primer 
lugar,  que tengan por objeto la construcción o rehabilitación,-conceptos 
que serán abordados en el Capítulo III de nuestra investigación-, de una 
edificación, en el sentido del art. 6 de la Ley. Y, en segundo término, que el 
empresario que ejecute la obra aporte una parte de los materiales 
utilizados, siempre que el coste de los mismos exceda del 40 % de la base 
imponible. 
 
A efectos de lo dispuesto en el art. 91.uno.2.15º de la Ley 37/1992,  
deben considerarse “materiales aportados” por el empresario o profesional 
que ejecuta las obras de albañilería realizadas en edificios o partes de los 
mismos destinados a viviendas todos aquellos bienes corporales que, en 
ejecución de dichas obras, queden incorporados materialmente al edificio, 
directamente o previa su transformación, tales como los ladrillos, piedras, 
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cal, arena, yeso y otros materiales semejantes a que se refiere la citada 
definición de albañilería contenida en el Diccionario de la Real Academia 
Española de la Lengua. 
 
Nuestra opinión es que también debe interpretarse así a efectos del 
art.8 Dos de la LIVA, de manera que si el coste supera el 40% se tratará de 
una entrega de bienes. En cambio, en el supuesto de que no superase 
dicho porcentaje estaríamos en presencia de una prestación de servicios 
susceptible de quedar gravada al tipo reducido del IVA si concurriesen 
ciertos requisitos. 
 
Profundizando sobre este concepto desde la perspectiva del IVA no 
queremos dejar de lado la oportunidad de unirnos a la crítica realizada por 
autores como FALCON Y TELLA117 quien manifestó en su día su 
disconformidad con el hecho de que no se hubiese establecido el concepto 
de rehabilitación, bajándose el porcentaje del 25% del art.20 Uno 22º al 
20%, que era por aquel entonces el contemplado en el art. 8, dos, 1º, de la 
LIVA (como es sabido en la actualidad dicho porcentaje se sitúa en el 40%) 
para distinguir las ejecuciones de obra que se tratan como prestación de 
servicios de aquéllas otras que suponen una entrega de bienes. En nuestra 
opinión tiene razón el citado autor, ya que se genera una confusión evitable 
en relación a la distinción que abordamos entre entrega de bienes y 
prestaciones de servicios. 
 
Asimismo definir como prestaciones de servicios una ejecución de 
obra es importante, por ejemplo, en relación con los tipos impositivos a 
aplicar. Téngase presente que, cuando un determinado proyecto de obras 
no pueda calificarse como de rehabilitación, habrá de tomarse en 
consideración lo dispuesto por el art. 91, apartado Uno.2, número 10º, de 
la Ley 37/1992, según su redacción vigente desde del 14 de abril de 2010 
(fecha de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 6/2010), que aplica el 
                                                 
117
 FALCON Y TELLA, R., El R. D. Ley 2/2008, de 21 de abril (y III): rehabilitación de 
edificaciones, Quincena Fiscal, núm.12, 2008,  (consultado en www. westlaw .es). 
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tipo impositivo reducido a las ejecuciones de obras que no sean entregas 
de bienes y que, por tanto, se califiquen como prestaciones de servicios, 
siempre y cuando cumplan los siguientes requisitos: “(…) 
 
a) Que el destinatario sea persona física, no actúe como empresario 
o profesional y utilice la vivienda a que se refieren las obras para su uso 
particular. 
 
No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, también se 
comprenderán en este número las citadas ejecuciones de obra cuando su 
destinatario sea una comunidad de propietarios. 
 
b) Que la construcción o rehabilitación de la vivienda a que se 
refieren las obras haya concluido al menos dos años antes del inicio de 
estas últimas. 
 
c) Que la persona que realice las obras no aporte materiales  para 
su ejecución o, en el caso de que los aporte, su coste no exceda del 40 por 
ciento de la base imponible de la operación”. 
 
Por tanto, si se supera el límite del 40 por ciento (introducido tras la 
reforma operada por el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio) la 
ejecución de obra de renovación o reparación tendrá la calificación de 
entrega de bienes y, por consiguiente, tributará, toda ella, al tipo general 
del Impuesto. A estos efectos no resultaría ajustado a Derecho diferenciar, 
dentro de una misma ejecución de obra calificada globalmente como de 
entrega de bienes, la parte correspondiente al servicio que lleve consigo 
con el objetivo de forzar la tributación de esa parte al tipo reducido del 
Impuesto. 
 
Por último, cuando por un precio único se realicen distintos servicios 
que tributan a distintos tipos impositivos (como pueda suceder en el 
presente caso) la base imponible correspondiente a cada servicio se 
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determinará repartiendo el precio único cobrado entre los distintos servicios 
en proporción al valor de mercado de cada de uno de ellos, aplicando el 
tipo impositivo correspondiente a cada servicio. 
 
En resumen, sólo se aplicará el tipo impositivo reducido previsto en 
el art. 91.Uno 2.10º de la Ley 37/1992, a las ejecuciones de obra de 
renovación o reparación que se realicen en las condiciones indicadas por 
el citado precepto y que tengan por destinatario a quien utiliza la vivienda 
para su uso particular o a una comunidad de propietarios de viviendas o 
mayoritariamente de viviendas. La calificación de la ejecución de obra 
como prestación de servicios resultará pues esencial para valorar la 
procedencia del tipo reducido.  
 
A tal efecto es de aplicación además lo dispuesto en el art. 26 del 
RIVA, de conformidad con el cual las circunstancias de que el destinatario 
no actúa como empresario o profesional, utiliza la vivienda para uso 
particular y que la construcción o rehabilitación de la vivienda haya 
concluido al menos dos años antes del inicio de las obras, podrán 
acreditarse mediante una declaración escrita firmada por el destinatario de 
las obras dirigida al sujeto pasivo en la que aquél haga constar, bajo su 
responsabilidad, las circunstancias indicadas anteriormente. 
 
Asimismo se establecen en el art. 12 de la citada Ley determinadas 
operaciones asimiladas a las prestaciones de servicios, disponiéndose en 
el citado precepto lo siguiente: "Se considerarán operaciones asimiladas a 
las prestaciones de servicios a título oneroso los autoconsumo de 
servicios.  
A efectos de este Impuesto, serán autoconsumos de servicios las 
siguientes operaciones realizadas sin contraprestación:  
1. Las transferencias de bienes y derechos, no comprendidas en el 
artículo 9, número 10 de esta Ley, del patrimonio empresarial o profesional 
al patrimonio personal del sujeto pasivo.  
2. La aplicación total o parcial al uso particular del sujeto pasivo o, 
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en general, a fines ajenos a su actividad empresarial o profesional de los 
bienes integrantes de su patrimonio empresarial o profesional.  
3. Las demás prestaciones de servicios efectuadas a título gratuito 
por el sujeto pasivo no mencionadas en los números anteriores de este 
artículo, siempre que se realicen para fines ajenos a los de la actividad 
empresarial o profesional.". 
 
4.A)1.2 Onerosidad de la actividad de empresarios o profesionales. 
 
Por último, respecto a la onerosidad hay que señalar, a su vez, que 
en los negocios jurídicos con causa onerosa se producen dos 
transmisiones. De una parte, la del bien o derecho. Y de otra, la entrega 
del precio. No obstante ésta última no es objeto de gravamen por el 
ITPyAJD, al establecer el art. 45 I.B) 4. del RDLeg. 1/1993 que estarán 
exentas del citado Impuesto las entregas de dinero que constituyan el 
precio de bienes, aunque en puridad habría que considerarlo como un 
supuesto de no sujeción. Por lo que al IVA se refiere están no sujetas “Las 
entregas de dinero a título de contraprestación o pago”, tal y como se 
señala en el punto 12 del art. 7 de la LIVA. 
 
Tanto el IVA como el ITPyAJD son impuestos que exigen 
contraprestación, esto es, onerosidad en las relaciones. En opinión de 
CHECA GONZALEZ118, refiriéndose concretamente al IVA, “ la frontera que 
delimita la sujeción al tributo queda predeterminada hacia cualquier 
entrega de bienes o prestación de servicios que, persiguiendo un resultado 
oneroso, sea desplegada por empresarios o profesionales organizados a 
tales efectos, esto es, para intervenir en un mercado en sí mismo 
competitivo”.  
 
Cómo señaló la Sentencia del TJUE de 1 de abril de 1982 (As. C-
89/81 Staatssecretaris van Financiën des Pays-Bas contra Hong-Kong 
                                                 
118
 CHECA GONZALEZ, C., “Tributación en el IVA de determinadas retribuciones en 
especie”, Revista Aranzadi Doctrinal, núm. 9, 2012 (consultado en www. westlaw .es). 
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Trade Development Council), cuando la actividad efectuada consiste 
únicamente en realizar prestaciones sin contrapartida directa no existe 
base de imposición y dichas prestaciones gratuitas no quedan sujetas al 
IVA, debiendo ser asimilado quien lleva a cabo actividades de esta índole a 
un consumidor final. 
 
A estos efectos, en la Sentencia del TSJ de Andalucía de 29 de 
mayo de 2009 se señaló que “constituye doctrina unánime en el ámbito de 
aplicación del IVA la que sostiene que debe excluirse de sujeción al mismo 
la actividad desplegada por aquellos empresarios o profesionales que, aún 
ordenando por cuenta propia los diferentes factores de producción para 
intervenir en el mercado realicen exclusivamente operaciones sin 
contraprestación, conviniendo con el sentir del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas que para entender realizada una operación a título 
oneroso es necesario que entre quien efectúe la entrega del bien o la 
prestación del servicio y su destinatario exista una relación jurídica en cuyo 
marco se intercambien prestaciones recíprocas y que, además, la 
retribución percibida por quien efectúa la entrega o la prestación constituya 
el contravalor efectivo del bien entregado o del servicio prestado al 
destinatario”. 
 
Tal y como ha precisado CHECA GONZALEZ119 ”Cierto es que 
determinadas operaciones realizadas sin contraprestación tales como los 
autoconsumos de bienes y servicios se asimilan a las realizadas a título 
oneroso, quedando pues gravadas también por el IVA, razón por la que, 
como ha señalado la doctrina, hay que entender que la onerosidad es una 
característica que aparece en la normalidad de los supuestos de sujeción, 
pero que su ausencia no determina, sólo por ello, la inexistencia de 
gravamen. Hay que tener presente, en cualquier caso, como por ejemplo 
se señaló por la Resolución de la DGT núm. 2221/2007, de 22 octubre, 
aplicando la doctrina de la Sentencia  de TJUE  de 25 de mayo de 1993 , 
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 CHECA GONZALEZ, C., “Tributación en el IVA de determinadas retribuciones en 
especie”, ob.cit., 2012 (consultado en www. westlaw .es). 
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Finanzamt Muenchen III y Gerhard Mohsche, As. C-193/91, que aun 
cuando el gravamen de las operaciones realizadas a título gratuito 
responde al principio de neutralidad o no discriminación, no es menos 
cierto que el gravamen de dichas operaciones ha de llevarse a cabo con 
criterios restrictivos y no de forma generalizada; añadiendo que del mismo 
modo que para las operaciones realizadas a título oneroso impera un 
principio de generalidad en la aplicación del IVA, que no encuentra más 
excepciones que las señaladas de forma expresa en las normas, para las 
operaciones que se realizan a título gratuito no cabe la aplicación de dicho 
principio, de manera que su gravamen sólo ha de producirse en los casos 
en que el incumplimiento del principio de neutralidad sea tal que la 
normativa vigente obligue a su corrección a través de la extensión del 
hecho imponible a las operaciones realizadas sin contraprestación”. 
 
De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 
Luxemburgo los requisitos que permiten entender que una operación se 
realiza a título oneroso son, sintéticamente expuestos, los siguientes. En 
primer lugar, que la operación tenga una base contractual, con 
independencia de que exista un contrato escrito o no, tal como se 
desprende, entre otras, de las Sentencias del TJUE de 8 de marzo de 1988 
(As. C-102/1986, Apple and Pear Development Council contra 
Commissioners of Customs and Excise), 3 de noviembre de 1988 (As. C-
230/1987, Naturally Yours Cosmetics Limited contra Commissioners of 
Customs and Excise) y 3 de marzo de 1994 (As.  , C-16/1993, RJ Tolsma 
contra Inspecteur der Omzetbelasting, Leeuwarden)120.  
 
En segundo término, debe existir una contraprestación para dicha 
operación, la cual ha de evaluarse en dinero o ser susceptible de 
evaluación monetaria, como se indicó en las Sentencias del TJUE de 5 de 
febrero de 1981 (As. C-154/80, Coóperatieve Aardappelenbewaarplaats), 
                                                 
120
 Véanse también en el mismo sentido las Sentencias del TJUE de 21 de marzo de 2002 
(As. C-174/2006, Kennemer Golf & Country Club contra Staatssecretaris van Financiën) y 
de 23 de marzo de 2006 (As, 210/04, Ministero dell’Economia e delle Finanze, Agenzia 
delle Entrate contra FCE Bank plc). 
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23 de noviembre de 1988 (As. C- 230/1987 Naturally Yours Cosmetics 
Limited contra Commissioners of Customs and Excise), 24 de octubre de 
1996 (As. C-288/94, Argos Distributors Ltd y Commissioners of Customs 
and Excise),  y 16 de octubre de 1997 ,(As.C-258/95 Julius Fillibeck Sóhne 
GmbH & Co. KG y Finanzamt Neustadt), habiéndose precisado por el 
Tribunal que dicha contraprestación existe en los casos en los que la 
operación es susceptible de medida y, en función de ésta, se cuantifica 
igualmente aquélla, si bien no se puede excluir que también haya 
contraprestación en otros supuestos, como pueda ser el caso de 
contraprestaciones que sólo permiten el acceso al servicio de una forma 
indeterminada o genérica, tal como se declaró en la Sentencia del TJUE de 
21 de marzo de 2002 (As. C-174/00, Kennemer Golf & Country Club contra 
Staatssecretaris van Financiën). 
 
En operaciones o situaciones complejas la existencia de tal 
contraprestación ha de determinarse en comparación con aquella otra 
situación que existiría si no se efectuase la operación para la cual es 
dudosa la existencia de una contraprestación. Si, para el caso de que falte 
la operación, también desaparece la hipotética contraprestación, cabría 
suponer razonablemente que existiría la relación directa o sinalagmática 
propia de las operaciones con base contractual121. 
 
La contestación a Consulta de la DGT de 30 de mayo de 2011 
mencionó la Sentencia del TJUE de 16 de octubre de 1997 (As. 258/95, 
Julius Fillibeck Sóhne GmbH & Co. KG y Finanzamt Neustadt), que 
resolvió un litigio sobre la sujeción al IVA del transporte gratuito efectuado 
para los trabajadores desde el domicilio de éstos a su lugar de trabajo, con 
                                                 
121
 Véanse también, entre otras, las Sentencias del TJUE de 6 de noviembre de 2008 (As. 
C- 291/07, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsrådet contra Skatteverket), 6 de octubre 
de 2009 (As. C-267/08, SPÖ Landesorganisation Kärnten contra Finanzamt Klagenfurt), 
29 de octubre de 2009 (As. C-246/08, Comisión/República de Finlandia) y 29 de julio de 
2010 (As. C-40/09, Astra Zeneca UK Ltd y Commissioners for Her Majesty’s Revenue and 
Customs), en todas las cuales se ha declarado que una prestación de servicios 
únicamente se realiza “a título oneroso” y, por tanto, sólo es imponible, si existe entre 
quien efectúa la prestación y su destinatario una relación jurídica en cuyo marco se 
intercambian prestaciones recíprocas y la retribución percibida por quien efectúa la 
prestación constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario. 
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arreglo al Convenio Colectivo marco para el sector de la construcción, 
planteándose si estas operaciones estaban o no sujetas al IVA. La 
respuesta del Tribunal de Justicia de Luxemburgo fue que como el trabajo 
que debía realizarse y el salario percibido no dependían de que los 
trabajadores utilizasen o no el transporte que les proporcionaba su 
empresario, no cabía considerar que una fracción de la prestación laboral 
fuese la contrapartida de la prestación de transporte, no cumpliéndose en 
consecuencia los requisitos de una prestación de servicios realizada a 
título oneroso.  
 
En similares términos, la Sentencia del TJUE de 29 de julio de 2010 
(As. C-40/09, Astra Zeneca UK Ltd y Commissioners for Her Majesty’s 
Revenue and Customs), relativa a un litigio consistente en precisar la 
tributación aplicable, en materia de IVA, a un sistema de retribución flexible 
en virtud del cual una sociedad utilizaba un método de remuneración a sus 
empleados consistente en que una parte de la retribución se abonaba a 
través de una cantidad anual fija en metálico, siendo abonada otra parte a 
través de una serie de ventajas sociales a las que se optaba y que 
originaban un descuento, figurando entre dichas ventajas sociales unos 
vales de compra canjeables en determinados establecimientos, concluyó, 
tras precisar que los citados vales no transmitían de inmediato un poder de 
disposición sobre un bien constituyendo a efectos del IVA la entrega de los 
mismos no una “entrega de bienes” sino una “prestación de servicios” ya 
que son tales todas las operaciones que no tengan la consideración de 
entrega de bienes, que dichas prestaciones de servicios se efectuaban a 
título oneroso, estando por ello sujetas al IVA, al existir una relación directa 
entre la entrega de los vales de compra de que se trataba por Astra 
Zeneca a sus empleados y la parte de la retribución en metálico a la que 
estos debían renunciar como contraprestación de la entrega de citados 
vales. 
 
Pero, así como en el ITPyAJD solo caben transmisiones onerosas, 
reiteramos que no ocurre lo mismo en el IVA. En relación con este último 
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Impuesto, y dado su carácter oneroso, apuntan GRANIZO LABRANDERO 
y PÉREZ CANTERO122 que “Para determinar el carácter oneroso de una 
operación y saber si efectivamente esa operación implica el gravamen por 
el impuesto se ha desarrollado la denominada doctrina del vínculo directo”, 
añadiendo a continuación que “Según el TJUE, las operaciones imponibles 
implican en el IVA la existencia de una transacción entre las partes, así 
como un precio o contravalor pactado”. Se estaban refiriendo 
concretamente los citados autores al caso analizado por el TJUE en su 
Sentencia de 3 de marzo de 1993 (As. C-16/93123, Tolsma), en la que el 
Sr.Tolsma tocaba un organillo en la vía pública con un platillo en el que 
recibía donativos, habiéndole girado la Administración tributaria de los 
Países Bajos una liquidación tributaria y procediendo el TJUE a anular 
dicha liquidación declarando que no existía una relación jurídica de 
intercambio de prestaciones recíprocas. 
 
Sin embargo el IVA, a diferencia del ITPyAJD, permite en su ámbito 
hechos imponibles que no exigen contraprestación. Nos estamos refiriendo 
a los supuestos de autoconsumos externos e internos, esto es, a los 
supuestos del art. 9.1 a) y b) y los arts. 9.1 c) y d)  de la LIVA 
respectivamente. 
 
 
 
                                                 
122
 GRANIZO LABRANDERO, B. y PÉREZ CANTERO GRANIZO, E., “El hecho imponible 
en el Impuesto sobre el Valor Añadido. Operaciones Interiores. Concepto de empresario y 
profesional. Las entregas de bienes y las prestaciones de servicio”, en la obra colectiva 
Manual sobre el Impuesto sobre el Valor Añadido, ob.cit.,  2008, pág. 118 y 119. 
 
123
 En ocasiones las divergencias en la aplicación del IVA existentes entre los distintos 
Estados responden a concepciones culturales, tal y como señala  muy gráficamente 
ZURDO RUIZ-AYÚCAR, J., “23 años del IVA en España. La supresión del IVA en el 
sistema fiscal. Propuesta de una ruptura”, ob.cit. (consultado en www. westlaw.es), para 
quien  “Desde el punto de vista cultural las divergencias surgen - nada menos - que a la 
hora de definir la onerosidad de las operaciones sujetas a IVA; para la mentalidad nórdica 
y sajona, la sujeción es «for consideration» mientras que en la mentalidad latina la 
sujeción es por la onerosidad sinalagmática. Hace tiempo A. C. SIMONS comentó, en la 
EC Tax Review, el pintoresco caso del «Organ Grinder» u organista callejero, que tocaba 
públicamente para recibir propinas naturalmente voluntarias; evidenciaba -con esta 
anécdota- una problemática mucho más profunda y que no ha dejado de trascender a 
otras cuestiones más importantes ¿qué mentalidad o cultura jurídica prevalecerá en la 
interpretación? ¿Dependerá del Tribunal?”  
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4.B) CLASES DE EMPRESARIO O PROFESIONAL. 
 
Hasta ahora hemos hecho alusión al empresario o profesional  
genérico. Pero dentro de esta categoría cabe aludir a la existencia de una 
multiplicidad de situaciones. El caso más sencillo, carente de toda 
especialidad, es aquel en el que la actividad la desarrolla la persona física. 
No obstante, a partir de este supuesto la complejidad aumenta. 
 
Analizaremos esta originaria situación en el presente Capítulo de 
nuestra investigación, para abordar en el próximo el estudio de otros 
supuestos que consideramos de interés en relación con quién ostenta la 
condición de empresario o profesional. 
 
4.B)1 Empresario o profesional: persona física. 
 
En el seno de las relaciones entre el IVA y el ITPyAJD abordamos 
este caso como un supuesto claro de discrepancias a la hora de definir el 
sujeto pasivo. En contraposición, consideramos que debe existir 
paralelismo entre ambas figuras impositivas en este punto. Plantea este 
primer caso, como supuesto especial, la cuestión relativa a la incidencia 
que pueda llegar a tener en la tributación del tráfico inmobiliario el hecho 
de que un inmueble (ganancial)124 se destine a la actividad del cónyuge 
empresario o profesional casado en régimen económico matrimonial de 
sociedad de gananciales. 
 
                                                 
124
 Según el art.1.347del CC, “Son bienes gananciales: 
Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los cónyuges. 
Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como los 
gananciales. 
Los adquiridos a título oneroso a costa del caudal común, bien se haga la adquisición para 
la comunidad, bien para uno solo de los esposos. 
Los adquiridos por derecho de retracto de carácter ganancial, aun cuando lo fueran con 
fondos privativos, en cuyo caso la sociedad será deudora del cónyuge por el valor 
satisfecho. 
Las Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno 
cualquiera de los cónyuges a expensas de los bienes comunes. Si a la formación de la 
Empresa o establecimiento concurren capital privativo y capital común, se aplicará lo 
dispuesto en el artículo 1.354 “ 
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No existe previsión al respecto en la Ley 37/1992, motivo por el cual 
habremos de remitirnos al tratamiento otorgado a esta cuestión en la Ley 
35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de 
las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los 
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el 
Patrimonio (en adelante LIRPF)125, donde la consideración de elementos 
patrimoniales afectos a la actividad del cónyuge empresario lo será con 
independencia del carácter ganancial de los mismos.  
 
Veamos, en primer término, diferentes situaciones que 
consideramos con cierto grado de interés dentro de esta primera hipótesis. 
Así al existir, por un lado, un empresario individual y, por otro, una 
sociedad conyugal, nos planteamos la pregunta de si la condición de sujeto 
pasivo del IVA recae sobre el sujeto individualmente considerado, sobre la 
sociedad ganancial126, o si cabe optar entre ambas soluciones, y a su vez, 
la trascendencia que ello puede llegar a tener en el ITPyAJD.  
                                                 
125
 Esta previsión se contempla en el art. 29.3 de la LIRPF, de conformidad con el cual” La 
consideración de elementos patrimoniales afectos lo será con independencia de que la 
titularidad de éstos, en caso de matrimonio, resulte común a ambos cónyuges”. 
 
126
 De conformidad con lo señalado en el art. 84.Tres de la LIVA” Tienen la consideración 
de sujetos pasivos las herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades 
que, careciendo de personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o un 
patrimonio separado susceptible de imposición, cuando realicen operaciones sujetas al 
Impuesto”. Claramente esto marca una diferencia importante entre las normas civiles y 
tributarias. No sería la primera vez que las normas civiles y tributarias no resultan 
coincidentes. El TC, en Sentencia de 12 de mayo de 1994, declaró que las normas 
tributarias no tienen que concordar necesariamente con la regulación que de las 
relaciones jurídicas subyacentes hagan las normas civiles, debiendo aquéllas resultar 
conformes con los principios constitucionales aplicables a la materia, al margen del grado 
de armonía que se consiga entre la ley civil y la tributaria. Tales divergencias se ponen de 
manifiesto, por una parte, cuando el legislador acomete el diseño de las diferentes 
obligaciones tributarias que configuran el sistema fiscal las cuales, como también ha 
señalado el  intérprete supremo de nuestra Constitución a través la Sentencia de 
referencia, estarán justificadas únicamente en la medida en que, a través de la mismas, se 
persiga reaccionar contra el fraude tributario o garantizar el cumplimiento de determinados 
objetivos constitucionales. Opinamos que un paradigmático ejemplo de divergencia entre 
las normas civiles y las tributarias lo constituye el tratamiento de los sujetos que pueden 
actuar en el tráfico civil y tributario (por ejemplo, los sujetos pasivos en ciertas figuras 
impositivas como en el IVA), en concreto la sociedad de gananciales que en este epígrafe 
de nuestra investigación tratamos. Otro ejemplo de la referida descoordinación existente 
entre la regulación civil y la tributaria queda plasmado en aquella situación que se origina 
al ignorarse los efectos económicos que se desprenden del régimen de gananciales 
mediante el que se atribuyen fiscalmente los rendimientos del trabajo y los derivados de 
una actividad económica al cónyuge que realice una actividad por cuenta ajena o una 
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En el supuesto de que únicamente uno de los cónyuges desarrollase 
la actividad utilizando para ello bienes comunes, estimamos conveniente 
traer a colación la Sentencia del TJUE de 21 de abril de 2005 (As. C-25/03, 
Finanzamt Bergisch Gladbach contra HE), que analizó el caso de una 
sociedad matrimonial que, como tal, no realizaba actividades 
empresariales o profesionales y que adquirió un bien de inversión 
(inmueble) para afectarlo a la actividad ejercida por uno de los cónyuges. 
 
Analizando el Tribunal de Justicia de Luxemburgo un supuesto en el 
que los cónyuges adquirieron conjuntamente un terreno y encargaron una 
obra, si bien solo uno de ellos ejercía la actividad empresarial, y ante la 
cuestión anteriormente planteada relativa a cuál debe ser el sujeto pasivo 
del IVA, la respuesta facilitada por el citado Tribunal fue clara: “A este 
respecto, de los autos a disposición del Tribunal de Justicia se desprende 
que la sociedad conyugal formada por el Sr. y la Sra. H. E. no ha ejercido 
directamente una actividad económica como sociedad de Derecho civil 
dotada de personalidad jurídica propia o como una entidad que, aun 
desprovista de dicha personalidad, posee de hecho la capacidad de obrar 
de forma independiente. En efecto, dichos cónyuges se limitaron a actuar 
conjuntamente en la práctica tanto en la adquisición del terreno como en la 
construcción del inmueble”. 
 
Es decir, la doctrina elaborada por el TJUE no admite dudas: el 
empresario lo será el cónyuge que ejerce la actividad empresarial o 
profesional y no la sociedad de gananciales. 
 
Sorprendentemente, y pese al criterio del TJUE la DGT, en su 
Resolución de 3 de marzo de 2009 (que analizaba las consecuencias en el  
IVA  del traspaso de la actividad empresarial que venía realizando uno de 
los cónyuges en favor del otro en un supuesto en el que la totalidad de los 
                                                                                                                                               
actividad empresarial o profesional, respectivamente. Sobre esta cuestión véase SOLER 
ROCH, Mª. T., “La subjetividad tributaria en el nuevo Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas”, Fiscal mes a mes núm. 41, 1999, pág. 28. 
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bienes de inversión tenían naturaleza ganancial, manteniéndose dicho 
carácter tras el cambio en la titularidad de la actividad), atribuyó a la 
sociedad de gananciales unas facultades que resultan impensables bajo el 
prisma civil (caso, por ejemplo, de la relativa al desarrollo de una actividad 
económica), si bien las mismas tampoco tienen cabida en el criterio del 
TJUE. 
 
La DGT partió, en su Contestación anteriormente citada, del hecho 
de que están sujetas a gravamen todas las entregas de bienes realizadas 
en el marco de una actividad empresarial o profesional, aunque sea con 
ocasión del cese en dicha actividad. Sin embargo en el caso concreto 
planteado consideró el citado Centro Directivo que no existía ninguna 
entrega de  bienes  entre los cónyuges, basándose para ello en que “en el 
caso de la  comunidad  de gananciales, dadas las particulares 
características de ésta y a efectos del  IVA, la consideración de sujeto 
pasivo puede recaer tanto en la propia  comunidad  como en cualquiera de 
sus miembros (...) La razón de que así sea se encuentra en que en la 
sociedad de gananciales los cónyuges no son titulares pro indiviso de la 
mitad de cada uno de los bienes y derechos que comprende la misma (...), 
sino que ambos esposos ostentan conjuntamente la titularidad de la 
totalidad del patrimonio ganancial y el desarrollo conjunto de la actividad”. 
 
A juicio de FALCÓN Y TELLA127, sin embargo, “este planteamiento 
incurre en una clara contradicción, pues si se afirma que la condición de 
empresario o profesional (de «sujeto pasivo» en la terminología de la 
consulta) recae en el cónyuge que venía ejerciendo la actividad, no puede 
luego afirmarse que no existe entrega porque no hay cese en la actividad 
que venía desarrollando la sociedad de gananciales, ya que no puede 
considerarse que fuera dicha sociedad quien venía realizando la actividad, 
                                                 
127
 FALCON Y TELLA, R., “El cambio de titularidad en la actividad empresarial entre 
cónyuges en régimen de sociedad de gananciales: Resolución de la DGT de 3 de marzo 
de 2009”, ob. cit., (consultado en www. westlaw .es). 
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en cuanto que la condición de empresario no recaía en ella, sino en el 
cónyuge individualmente considerado”. 
 
Llegados a este punto, respecto al ejercicio del derecho de 
deducción y su ejercicio la anteriormente citada Sentencia del TJUE de 21 
de abril de 2005 (As. C-25/03, Finanzamt Bergisch Gladbach contra HE) 
concluyó que, en aras a garantizar el necesario respeto al principio de 
neutralidad, se exige que dicho derecho de deducción se reconozca a los 
cónyuges individualmente considerados siempre que posean la condición 
de empresarios. Por tanto, debe entenderse que los destinatarios de la 
entrega son los cónyuges “individualmente considerados”. 
 
¿El derecho a la deducción lo es de la totalidad del IVA  soportado, 
o sólo de la parte correspondiente al porcentaje que se adquiere? 
Tratándose de una adquisición en proindiviso el TJUE entiende que debe 
reconocerse el derecho a la deducción del  IVA  soportado con el límite de 
la cuota de participación en dicho proindiviso. En la anteriormente citada 
Sentencia de 21 de abril de 2005 (As. C-25/03, Finanzamt Bergisch 
Gladbach contra HE) analizaba el Tribunal de Luxemburgo un supuesto en 
el que uno de los cónyuges adquiría el 25% y el 75% el otro, existiendo la 
intención de utilizar como vivienda todo el inmueble, salvo en un 12%, 
porcentaje éste último que el cónyuge que adquirió el 25% iba a destinar a 
una actividad empresarial. 
 
El Tribunal afirmó que resultaba deducible el 12%, que constituía la 
totalidad del Impuesto soportado en el porcentaje en que iba a afectarse a 
una actividad empresarial, ya que dicho porcentaje estaba por debajo del 
porcentaje de propiedad del cónyuge empresario (que, como se ha 
indicado, era el 25%). 
 
En particular, el TJUE, en la reiterada Sentencia de 21 de abril de 
2005, se planteó la cuestión relativa a si en estos supuestos es necesario 
que el sujeto pasivo disponga de una factura emitida a su nombre en la 
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que consten las fracciones del precio y del IVA correspondientes a su 
cuota de copropiedad o si, por el contrario, a tal fin es suficiente con que la 
factura se dirija indistintamente a los cónyuges que forman una sociedad 
conyugal, sin que conste tal desglose.  
 
Y, a tal efecto, concluyó el Tribunal de Justicia de Luxemburgo que 
los arts. 18, apartado 1, letra a), y 22, apartado 3, de la antigua Sexta 
Directiva no exigían, para poder ejercer el derecho de deducción en 
circunstancias como las del litigio principal, que el sujeto pasivo disponga 
de una factura emitida a su nombre en la que consten las fracciones del 
precio y del IVA correspondientes a su cuota de copropiedad. En opinión 
del Tribunal basta con que la factura se dirija indistintamente a los 
cónyuges que forman la sociedad conyugal, sin que conste tal desglose. 
 
Adviértase que la solución por la que se opte podría llegar a 
condicionar, por ejemplo, la viabilidad de la renuncia a la exención 
inmobiliaria, en función de si se estimase que el adquirente tiene la 
condición de sujeto pasivo del Impuesto.  
 
Otra cuestión interesante relacionada con los sujetos y la sociedad 
de gananciales es aquella que fue objeto de análisis en la Resolución de la 
DGT de 3 de marzo de 2009128, anteriormente mencionada, y relativa al 
cambio de la titularidad de la actividad. La DGT, en la citada Contestación, 
concluyó que no existía ninguna entrega de bienes entre los cónyuges con 
todas las consideraciones anteriormente expuestas, precisando además 
que el mero cambio de titularidad de la actividad desarrollada con bienes 
                                                 
128
 La citada contestación  se ocupó de las consecuencias susceptibles de llegar a 
producirse en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (en adelante IRPF) y en 
el IVA con motivo del traspaso de la actividad empresarial que venía realizando uno de los 
cónyuges, en favor del otro, en un supuesto en que la totalidad de los bienes de inversión 
tenía naturaleza ganancial y dicho carácter iba a mantenerse tras el cambio en la 
titularidad de la actividad, exponiendo a tal efecto lo siguiente: “Por tanto, siempre que 
haya indivisión en la propiedad también existirá una comunidad de bienes compuesta por 
los propietarios. Y esto sucede así por imperativo legal (….) Sin embargo, en el caso de la 
comunidad de gananciales, dadas las particulares características de ésta y a efectos del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, la consideración de sujeto pasivo puede recaer tanto en 
la propia comunidad como en cualquiera de sus miembros“. 
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de la sociedad ganancial a favor del otro cónyuge no supone la realización 
de transmisión alguna de bienes y derechos entre los cónyuges así como, 
en definitiva, ninguna operación sujeta al IVA129. 
 
Nosotros compartimos la posición de FALCON Y TELLA, ya que la 
sociedad de gananciales no sería sujeto pasivo del IVA si solo uno de los 
cónyuges se dedica a la actividad empresarial (explotación de cabañas 
rurales de carácter ganancial, en el concreto supuesto analizado). Señala a 
este respecto el citado autor130 que “El caso planteado debe tratarse como 
un supuesto de transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial de 
un cónyuge en favor del otro que, como tal, no está sujeto al impuesto en 
virtud del art. 7.1 de la Ley 37/1992, sin que exista obligación de regularizar 
el  IVA soportado por la adquisición de los bienes de inversión, en virtud de 
lo dispuesto en el art. 107.5, según el cual en dicha regularización se 
subroga el adquirente. Quiere con ello decirse que la no sujeción al IVA no 
es una consecuencia de la configuración jurídico-privada de la sociedad de 
gananciales, sino del hecho de que nuestra ley interna haya hecho uso de 
la facultad que la Directiva concede a los Estados miembros para 
establecer que en los supuestos de transmisión de la totalidad del 
patrimonio empresarial, o de una rama de actividad, el adquirente continúa 
con la personalidad del cedente”. 
 
Añade asimismo el citado autor que “ésta es la solución más 
coherente con el tratamiento que en el IVA deben darse a las entregas y 
prestaciones de servicios que se realicen sobre bienes gananciales, o que 
a partir de la entrega pasan a tener el carácter de gananciales (por 
                                                 
129
 Véanse a este respecto los estudios realizados sobre las consecuencias de esta 
disolución por  CALVO VÉRGEZ, J., “Fiscalidad de las operaciones de disolución y 
liquidación de los distintos regímenes económico-matrimoniales y de las adquisiciones 
derivadas de aquellas”, Revista Jurídica de las Islas Baleares, núm. 7, 2009, págs. 73 a 
105 y ALMUDÍ CID, J.M., “ La oposición a la ejecución de los bienes gananciales por 
deudas tributarias de uno de los cónyuges: aspectos sustantivos y procedimentales”, 
Quincena Fiscal,  núm. 22, 2007 (consultado en www. westlaw.es). 
 
130
 FALCON Y TELLA, R., “El cambio de titularidad en la actividad empresarial entre 
cónyuges en régimen de sociedad de gananciales: Resolución de la DGT de 3 de marzo 
de 2009”, ob. cit. (consultado en westlaw.es). 
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ejemplo, en caso de compra a un tercero por los cónyuges con dinero 
ganancial).” 
 
Completamos lo razonado por el anterior autor añadiendo que el 
cónyuge adquirente de la actividad empresarial o profesional no tributará 
por el ITPyAJD cuando haya inmuebles131, pese a que este es el final del 
camino fiscal, según lo señalado por el art.7.1 de la LIVA en conexión con 
el art.7.5 del TRLITPyAJD, porque no hay transmisión civil de bienes que 
siguen siendo gananciales, pues nunca dejaron de serlo. 
 
Pero curiosamente matiza FALCON Y TELLA que “Tras la Ley 
4/2008, la no sujeción no opera cuando el cónyuge anterior titular sea 
empresario como consecuencia de la realización ocasional de una 
actividad de urbanización, promoción, construcción o rehabilitación con 
destino a la venta. Por tanto, si uno de los cónyuges inicia una 
construcción con destino a la venta y posteriormente transmite la titularidad 
de la actividad al otro cónyuge, estaremos ante una entrega sujeta a IVA (o 
más bien ante un autoconsumo), y ello aunque desde el punto de vista civil 
no exista transmisión alguna, porque los bienes eran y siguen siendo 
gananciales”. 
 
                                                 
131
 Así, de conformidad con lo dispuesto por el art. 7.5 del TRLITPyAJD “No estarán 
sujetas al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas, regulado en el presente 
Título, las operaciones enumeradas anteriormente cuando sean realizadas por 
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en 
cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas 
al Impuesto sobre el Valor Añadido. No obstante, quedarán sujetas a dicho concepto 
impositivo las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles, así como la constitución y 
transmisión de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando 
gocen de exención en el Impuesto sobre el Valor Añadido. También quedarán sujetas las 
entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la transmisión de la totalidad de un 
patrimonio empresarial, cuando por las circunstancias concurrentes la transmisión de este 
patrimonio no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido”. Lo señalado por el citado 
precepto ha de ser puesto en conexión con el art. 7.1 de dicho TRITPyAJD, a cuyo tenor 
“Son transmisiones patrimoniales sujetas: Las transmisiones onerosas por actos inter 
vivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas 
físicas o jurídicas”. Por su parte el art. 8 del citado RDLeg. 1/1993 añade que “Estará 
obligado al pago del Impuesto a título de contribuyente, y cualquiera que sean las 
estipulaciones establecidas por las partes en contrario: En las transmisiones de bienes y 
derechos de toda clase, el que los adquiere”. 
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Modificando el supuesto de partida anteriormente indicado, veamos 
ahora el caso bajo la hipótesis de que ambos cónyuges desarrollan de 
manera conjunta, personal y directa una misma actividad empresarial o 
profesional utilizando para ello bienes gananciales. ¿Resulta exigible en el 
presente supuesto la consideración como sujeto pasivo del IVA a la 
sociedad de gananciales?  ¿Es posible considerar a cada cónyuge sujeto 
pasivo independiente? 
 
Supongamos un supuesto muy claro, como es el arrendamiento de 
bienes inmuebles gananciales. Dada la realización de la citada operación, 
¿ha de estimarse que cada cónyuge individualmente considerado es 
arrendador y, como tal, sujeto pasivo del IVA o, por el contrario, 
necesariamente debe tributar la sociedad conyugal, teniendo la condición 
de arrendadora y siendo ella, por tanto, el sujeto pasivo del IVA?  
 
Desde un punto de vista civil los arrendadores lo serán cada uno de 
los cónyuges, pues la sociedad de gananciales no tiene personalidad 
jurídica (capacidad jurídica ni capacidad de obrar). En cambio, desde un 
punto de vista tributario y, más concretamente, desde la perspectiva del 
IVA, la referida sociedad de gananciales sí que podrá ser sujeto pasivo del 
citado Impuesto, de conformidad con lo establecido por el art.84.3 de la 
LGT, pudiendo encuadrarse en el concepto de “unidad económica o 
patrimonio separado susceptible de imposición, cuando realicen 
operaciones sujetas al Impuesto” y cumplir todas sus obligaciones como 
tal. 
 
En nuestra opinión cabrían las dos opciones, dependiendo de lo que 
voluntariamente y según sus intereses decidieran los cónyuges. Así las 
cosas podría darse de alta cada cónyuge como sujeto pasivo del IVA 
(téngase presente que cada cónyuge podría ejercitar su derecho a la 
deducción, cumplir sus obligaciones formales etc.), o bien dar de alta a la 
sociedad conyugal de gananciales (con un NIF independiente) y ejercitar 
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su derecho a la deducción, con el consiguiente cumplimiento del conjunto 
de obligaciones formales establecidas al efecto. 
 
No fue este, sin embargo, el criterio adoptado por el TEAC cuando, 
en su Resolución de 25 de abril de 2001, declaró como único sujeto pasivo 
a la sociedad de gananciales en los siguientes términos:”De lo expuesto se 
desprende que la sociedad legal de gananciales tiene la consideración de 
sujeto pasivo y la ostenta desde que realiza operaciones sujetas al 
Impuesto sobre el Valor Añadido”132.  Y tampoco fue esta la opinión de la 
Administración tributaria, como hemos tenido ocasión de comprobar, en la 
contestación de la DGT a Consulta de 3 de marzo de 2009, varias veces 
mencionada ya con anterioridad. 
 
En la primera hipótesis de partida estudiábamos el ejercicio del 
derecho de deducción y también lo planteamos en esta segunda hipótesis. 
Cómo no puede ser de otra manera, en nuestra opinión, cabrían las dos 
opciones, o bien lo ejercita cada cónyuge o la sociedad conyugal. 
 
Tampoco es esta la opinión de la DGT, tal y como quedó puesto de 
manifiesto, por ejemplo, en su contestación a la Consulta de 24 de febrero 
de 2009, relativa a la deducción de cuotas soportadas, al señalarse que 
solo cabe que sea la sociedad ganancial el sujeto pasivo, con las 
siguientes afirmaciones: “En consecuencia, la comunidad de bienes 
constituida por la propiedad indivisa del local comercial destinado al 
arrendamiento, adquirido por el matrimonio en régimen de gananciales, 
tendrá la condición de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto 
sobre el Valor Añadido y sujeto pasivo del mismo, viniendo obligada al 
cumplimiento de las obligaciones materiales y formales deducidas de la 
normativa del Impuesto”. 
                                                 
132
 En estos mismos términos se expresó la Resolución del TEAC de 8 de julio de 1999, 
con afirmaciones como la siguiente:”Por otro lado, la identificación de la comunidad de 
bienes integrada por ambos cónyuges como sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor 
Añadido en las operaciones en las que interviene, es exigida desde que tiene tal 
consideración, es decir, desde que realiza operaciones sujetas al impuesto”. 
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Las razones para defender nuestra postura son las mismas que se 
han reflejado en la Consulta de 3 de marzo de 2009 al hilo de la trasmisión 
de la empresa (explotación de cabañas rurales de carácter ganancial) entre 
cónyuges, pero con una gran diferencia. Nosotros consideramos que su 
razonamiento no es aplicable si uno de los cónyuges es empresario o 
profesional y utiliza bienes gananciales para ello (consulta tratada en ella), 
pues reiteramos que en este supuesto solo uno de los cónyuges es 
empresario o profesional a efectos del IVA. Por el contrario este 
razonamiento sí que resultaría aplicable, a nuestro juicio, cuando los dos 
cónyuges son los empresarios o profesionales y afectan bienes 
gananciales para el ejercicio de su actividad empresarial o profesional 
común. Estas reflexiones son las que extraemos del contenido de la propia 
Consulta, cuando se afirma lo siguiente: “El artículo 392 del Código Civil, al 
tratar de las comunidades de bienes, señala que ‘hay comunidad de bienes 
cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a 
varias personas. Por tanto, siempre que haya indivisión en la propiedad 
también existirá una comunidad de bienes compuesta por los propietarios. 
Y esto sucede así por imperativo legal (…) Sin embargo, en el caso de la 
comunidad de gananciales, dadas las particulares características de ésta y 
a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, la consideración de sujeto 
pasivo puede recaer tanto en la propia comunidad como en cualquiera de 
sus miembros (…) La razón de que así sea se encuentra en que en la 
sociedad de gananciales los cónyuges no son titulares pro indiviso de la 
mitad de cada uno de los bienes y derechos que comprende la misma y, en 
su caso, de la actividad desarrollada por la sociedad ganancial, sino que 
ambos esposos ostentan conjuntamente la titularidad de la totalidad del 
patrimonio ganancial. “ 
 
En apoyo de nuestro criterio consideramos fundamental la 
naturaleza jurídica peculiar de la sociedad legal de gananciales, que la ha 
llevado a constituir uno de los ejemplos clásicos de la distinción doctrinal 
entre comunidades de bienes por cuotas, también llamadas de tipo 
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romano, y las comunidades de mano común, de origen germánico,133 que 
mantiene notas diferenciales con la comunidad de bienes regulada en el 
                                                 
133
 La distinción entre comunidad romana y germánica, especialmente importante en lo 
que el tráfico inmobiliario se refiere, tiene como una de sus notas diferenciales la 
transmisión de cuotas y de bienes concretos de la misma. En la primera no hay problema 
alguno y el principio de libertad de disposición (transmisión y división) es aplicable con la 
sumisión lógica a las normas de la misma. Por el contrario en la comunidad germánica 
esta libertad de disposición no existe. La diferenciación entre ambas modalidades de 
comunidad de bienes quedó plasmada, entre otras, en la Sentencia de la AN de 21 de 
febrero de 1995, que debatía el caso una donación hecha por los cónyuges a favor de su 
hijo, y en la que se afirmó lo siguiente:”La sociedad de gananciales, a tenor de lo que 
resulta de los arts. 1344 y siguientes del Código Civil, implica una comunidad que 
responde a la que se denomina de mano común o manos reunidas, de la técnica 
germana, sin atribución de cuotas, muy distinta de la comunidad romana, en la que sí 
existe atribución de cuotas a cada comunero, manteniéndose dicha comunidad, 
constituida por marido y mujer, mientras subsista, de modo que hasta su disolución, ni a la 
mujer, viviendo el marido, ni al marido viviendo la mujer, le corresponde la «mitad» de los 
gananciales, entre otras razones al margen de la indicada, porque falta el concepto de 
parte de la comunidad romana o de forma de copropiedad de las contempladas en los 
arts. 392 y siguientes del Código Civil, porque para saber si existen gananciales o no es 
precisa la previa liquidación, único medio de conocer el remanente y de poder hacerse, en 
pago de éste, la consiguiente adjudicación, y porque sólo el hecho de la disolución de la 
sociedad (arts. 1344 y 1404 del Código Civil) da lugar a que a cada cónyuge, o herederos, 
en su caso, se les atribuya una mitad en el conjunto patrimonial, en cuanto que la 
atribución a uno u otro cónyuge de bienes concretos o de cuotas en proindiviso sobre ellos 
sólo ocurrirá como consecuencia de la última operación divisoria, la adjudicación de 
bienes, de donde resulta que los cónyuges no son dueños por mitad de los bienes 
comunes, sino que ambos esposos conjuntamente tienen la titularidad del patrimonio 
conyugal, que funciona como una masa de bienes afecta a los fines peculiares del 
matrimonio, sin constituir una verdadera persona jurídica distinta de la personalidad del 
marido y de la mujer, cuya gestión y disposición corresponde conjuntamente a los 
cónyuges (art. 1375 del CC), y cuya disposición a título oneroso y gratuito respecto de 
bienes gananciales requiere el consentimiento de ambos cónyuges (art. 1377 y 1378 del 
CC)”. En similares términos se pronunció la Dirección General de Registros y del 
Notariado en su Resolución de 14 de septiembre de 1992, añadiéndose además que” Es 
característica de la sociedad de gananciales la constitución de un patrimonio común 
autónomo que está escindido de los patrimonios meramente personales de uno y otro 
cónyuge, de modo que caben relaciones jurídicas entre el patrimonio común y cada uno 
de los patrimonios personales”. 
Por su parte el TEAC señaló en su  Resolución de 30 de junio de 1993 lo siguiente: “Para 
la recta resolución del caso planteado con este recurso debe partirse de la distinción 
doctrinal entre comunidades de bienes por cuotas, también llamadas de tipo romano, y las 
comunidades de mano común, de origen germánico. En la comunidad de tipo romano, que 
es la regulada en los arts. 392 y siguientes del CC, cada condueño tiene «la plena 
propiedad de su parte y de los frutos y utilidades que le correspondan, pudiendo en 
consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, y aun sustituir otro en su 
aprovechamiento» (art. 399). Por ello, porque cada condueño es titular de un derecho real, 
cuando la comunidad se disuelve, las adjudicaciones de bienes no se consideran 
fiscalmente transmisiones sino meras concreciones de ese derecho real que ya estaba en 
el patrimonio de los condueños. De aquí que el art. 30 del Reglamento del Impuesto tenga 
establecido que ‘La disolución de comunidades de bienes que no hayan realizado 
actividades empresariales, siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporción 
con las cuotas de titularidad, sólo tributarán, en su caso, por actos jurídicos 
documentados’. No sucede así en las comunidades de mano común, donde no hay cuotas 
reales ni, por ende, ejercicio individual de derechos dominicales. Sólo cuando la 
comunidad se disuelve surge el derecho a la cuota de liquidación, un derecho de crédito 
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art. 392 y siguientes del CC, no pudiendo por ello ser tratadas 
jurídicamente con los mismos criterios.  
 
Esta diferencia fue reconocida por la DGT en su contestación a 
Consulta  de 27 de enero de 2010. Consultado el citado Centro Directivo 
sobre si la exención de art.45.I.B) 3 del TRLITPyAJD  se puede aplicar, no 
ya sólo al régimen de la sociedad de gananciales, sino a cualquier otro 
régimen económico matrimonial admitido en nuestro ordenamiento jurídico, 
reconoce la DGT la clara diferenciación existente entre la comunidad de 
bienes formada por dos cónyuges casados en régimen de separación de 
bienes y la sociedad de gananciales. 
 
Siendo ambas dos situaciones tan diferentes objeto de 
reconocimiento por el citado Centro Directivo concluye éste afirmando la 
imposibilidad de extender la exención anteriormente mencionada al primer 
caso, aunque esté reconocida para el segundo de los supuestos 
planteados en el art. 45.I.B) 3 del TRITPyAJD. Y tal es la diferenciación 
que la citada Consulta lo que sí asimila es el primer supuesto y no el 
segundo a la comunidad de bienes del art. 392 y siguientes del CC, 
expresando dicha asimilación en los siguientes términos:“La existencia de 
una comunidad de bienes cuyos comuneros sean cónyuges en separación 
de bienes es ajena al régimen matrimonial y tanto su constitución como su 
disolución deben tratarse en el Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados como cualquier otra 
comunidad de bienes”. 
 
También en la normativa tributaria se reconocen como supuestos 
diferentes la comunidad de bienes romana y la sociedad de gananciales. 
                                                                                                                                               
que, efectivamente, puede ser pagado mediante adjudicación de bienes, y, en ese caso, 
las adjudicaciones están sujetas al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. Pues bien, 
la sociedad conyugal de gananciales se configura en los arts. 1344 y ss. del CC como una 
comunidad de mano común, lo que determina que las adjudicaciones de bienes que 
tienen lugar al disolverse, realizadas en favor de los cónyuges en pago de su haber de 
gananciales, están sujetas al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y permite que el 
art. 48.I.B), 3 las haya declarado exenta”. 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 150 
Baste citar, como ejemplo, el tratamiento otorgado en el IRPF a las 
ganancias o pérdidas patrimoniales, donde se mencionan como supuestos 
diferentes en el art. 33.2º de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, 
reguladora del citado Impuesto134. 
 
Llegados a este punto queremos recordar la tesis defendida por el 
TS, en sede del Impuesto de Sucesiones y Donaciones135, en Sentencias 
tales como la de 22 de junio136 y 22 de noviembre de 2002, según las 
                                                 
134
Dispone el art. 33.2 de la LIRPF que “2. Se estimará que no existe alteración en la 
composición del patrimonio: 
a. En los supuestos de división de la cosa común. 
b. En la disolución de la sociedad de gananciales o en la extinción del régimen económico 
matrimonial de participación. 
c. En la disolución de comunidades de bienes o en los casos de separación de 
comuneros”. 
 
135
 Tradicionalmente señaló el art. 38 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por 
el que se aprueba el Reglamento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones (en adelante 
RISyD), que “En la donación por ambos cónyuges de bienes o derechos comunes de la 
sociedad conyugal se entenderá que existe una sola donación”. Se trató de una 
disposición que, de entrada, planteó un problemas tanto derivados de su rango 
reglamentario como por barajarse la posibilidad de dar lugar a una infracción del principio 
de capacidad económica contenido en el art. 31.3 de nuestra Constitución, dada la 
discriminación que se suscitaba frente a la donación de un elemento común efectuada por 
dos donantes casados en régimen de separación o dos donantes no casados y a favor de 
un solo donatario, en relación con la cual procedería liquidar dos hechos imponibles 
diferentes, a pesar de que la capacidad económica que se manifiesta por parte del 
donatario en ambos supuestos era la misma. 
 
136
 Afirma el Alto Tribunal en la citada Sentencia de 22 de junio de 2002 lo siguiente: “Al 
menos, desde el punto de vista tributario, no parece lógico rechazar la necesidad de una 
doble liquidación para cada adquirente con fundamento en que no lo permite la naturaleza 
germánica de la sociedad de gananciales, y prescindir, como si no existiera, del mandato 
hoy contenido en el tan repetido art. 1379 y todo ello, además, sin tener en cuenta que las 
liquidaciones aquí enjuiciadas, incluida la única a que puede referirse por razón de cuantía 
este recurso, fueron practicadas tras la muerte del el 7 de julio de 1980 y que, a partir de 
este momento, no sólo no existía ningún inconveniente para la aplicación en su plenitud 
del antiguo art. 1414 del Código Civil, sino que, por el contrario, esa aplicación era de todo 
punto insoslayable, aunque la Sala sea consciente de que se trataba de liquidaciones 
definitivas complementarias, referidas a las autoliquidaciones provisionales en su día 
practicadas por los interesados mediante abonos en forma de efectos timbrados. En 
segundo término, porque la posibilidad de diferenciar los efectos de un mismo acto en los 
ordenamientos civil y fiscal ha sido expresamente reconocida por la doctrina constitucional 
en la STC 45/1989, de 20 de febrero, ratificada, entre otras, por la 146/1994, de 12 de, a 
propósito de los criterios de imputación de rentas en forma diferente a su perspectiva 
patrimonial que, para el IRPF, había establecido la Ley de Adaptación 20/1989, en el 
sentido de que dichos criterios a lo que deben atender es a los condicionamientos 
derivados de los mandatos constitucionales de justicia tributaria, sin perjuicio de que 
puedan «tomar en consideración las normas del régimen económico-matrimonial en 
cuanto son atributivas de titularidades dominicales» pero «al margen del grado de armonía 
que se consiga entre la Ley Civil y la Tributaria». Por ello, en aplicación de esta doctrina al 
caso de autos, la vinculación positiva a esos mandatos constitucionales, 
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cuales cuando los transmitentes, donantes, fueran cónyuges bajo el 
régimen económico-matrimonial de gananciales de un bien ganancial, se 
puede admitir la existencia de una dualidad de transmitentes y no de una 
sola transmisión realizada entre un único transmitente –la sociedad de 
gananciales– y un único adquirente, con las consecuencias beneficiosas 
que ello implicaba para éstos dada la progresividad del Impuesto sobre 
Sucesiones y Donaciones.  
 
Matiza a continuación el TS en su Sentencia de 22 de junio de 2002 
lo siguiente: “Y es que, cualquiera que sea la naturaleza que pueda 
atribuirse a la sociedad de gananciales, inclusive aun aceptando la 
preponderancia de su naturaleza más asimilable a una comunidad 
germánica o en mano común que a una de corte romano, alguna 
significación tendrá que concederse al hecho de que, tanto el legislador de 
1889 como el de 1981, con plena conciencia de que, obviamente, el 
                                                                                                                                               
fundamentalmente a los de justicia tributaria, igualdad y progresividad –art. 31.1 de la 
Constitución– había de producir, como ineludible consecuencia, un lógico distanciamiento 
de la configuración de la sociedad de gananciales, al socaire de su naturaleza de 
comunidad germánica, o mayormente asimilada a ella que a la por cuotas o romana, como 
una forma jurídica susceptible de conducir a la injustificable solución de hacer de peor 
condición, por la progresividad del Impuesto, a los adquirentes de bienes gananciales 
respecto de quienes los adquiriesen de una comunidad no ganancial, sea ésta integrada 
por cónyuges o extraños, que se beneficiarían de una doble liquidación, una por cada 
transmitente, que, sin embargo, en identidad de situación y sólo por la condición objetiva 
de bienes pertenecientes a una estructura poco menos que inamovible, resultaría negada 
a los primeros. No sería, en efecto, comprensible que sólo el carácter ganancial de los 
bienes recibidos pudiera incidir adicionalmente en la riqueza gravada, en el sentido de 
aumentar, por esa sola razón, las consecuencias negativas de la progresividad del 
Impuesto de que aquí se trata. Y es que, si bien es cierto que las particulares relaciones 
patrimoniales que se establecen entre los cónyuges partícipes de la sociedad conyugal 
son susceptibles de determinar efectos jurídicos peculiares en lo concerniente a la 
imposición de su renta y su patrimonio, no lo es menos que tales relaciones resultan un 
elemento del todo extraño a la imposición sobre el incremento patrimonial experimentado 
por el adquirente, que vería así discriminada la cuantificación de su prestación tributaria 
en función del régimen económico-matrimonial pactado por los cónyuges transmitentes, 
cuyo régimen, por elemental lógica, no debería afectarle, en cuanto elemento totalmente 
extraño para él . Y, por último y en tercer lugar porque, de los argumentos acabados de 
exponer, se desprende claramente que, a efectos fiscales, no puede apreciarse, cuando 
se está ante bienes integrados en la sociedad de gananciales, la existencia de un 
patrimonio separado, actuando en bloque, como si la transmitente fuera la propia sociedad 
a manera de una entidad jurídica con personalidad independiente a la de los cónyuges 
titulares, tesis ésta que, aun a efectos civiles, ha sido siempre rechazada. Antes al 
contrario, se trata –siempre desde la perspectiva fiscal, no se olvide– de una titularidad 
por mitad que no puede entenderse deshecha o desaparecida cuando se produce la 
transmisión del bien o los bienes integrados en ella”. 
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testamento despliega sus efectos cuando se produce la muerte del 
causante, haya mantenido una previsión de disponibilidad sobre 
gananciales tan clara y tajantemente establecida. Al menos, desde el punto 
de vista tributario, no parece lógico rechazar la necesidad de una doble 
liquidación para cada adquirente con fundamento en que no lo permite la 
naturaleza germánica de la sociedad de gananciales, y prescindir, como si 
no existiera, del mandato hoy contenido en el tan repetido art. 1.379137”. 
 
De este modo reconoció el TS la posibilidad de que en la sociedad 
de gananciales pueda admitirse a efectos tributarios una voluntad 
independiente de cada cónyuge en las transmisiones gratuitas. También 
autores como CALVO ORTEGA138 se hicieron eco de ello, reflexionando 
sobre esta cuestión en los siguientes términos: “Hace algunos años, y con 
motivo de un estudio que tenía como objeto el Impuesto sobre Sucesiones 
y Donaciones, tuve ocasión de pronunciarme sobre esta cuestión. Mi tesis 
era que estábamos en presencia de dos donaciones, no obstante el 
carácter de comunidad germánica que se atribuye a la citada sociedad de 
                                                 
137
 Se está refiriendo el TS al art. 1.379 del CC, a cuyo tenor “Cada uno de los cónyuges 
podrá disponer por testamento de la mitad de los bienes gananciales”.  
 
138
 No sólo la doctrina se mostró contraria a la existencia de una sola donación. También 
los Tribunales Superiores de Justicia habían venido pronunciándose en este mismo 
sentido. Así, por ejemplo, declaró el TSJ de Madrid en su Sentencia de 20 de octubre de 
1995 que la titularidad del patrimonio ganancial a efectos fiscales es separada y 
corresponde por mitad a cada cónyuge. En consecuencia la transmisión de esa titularidad 
ha de hacerse de igual forma, sin perjuicio del respeto de las normas civiles sobre 
consentimiento del otro cónyuge, originándose dos liquidaciones con motivo de la 
donación de bienes gananciales. A juicio del TSJ de Madrid, ésta es la forma en que el 
bien accede al patrimonio del sujeto pasivo del tributo, pudiendo exigir éste una liquidación 
por cada adquisición por tratarse cada una de ellas de un hecho imponible diferente. Sin 
embargo en la práctica la Administración tributaria ha venido liquidando en virtud del 
mandato del art. 38 del RISyD, que también ha recibido apoyos dentro de la doctrina 
jurisprudencial. Un ejemplo lo encontramos en la Sentencia del TSJ de Castilla y León de 
29 de diciembre de 2000, que consideró lo establecido en el art. 38 del RISyD como 
coherente con la disciplina jurídico-civil del régimen legal de la sociedad de gananciales, al 
amparo de la cual, y sobre la base de lo dispuesto en los arts. 1344 y siguientes del 
Código Civil, se califica como una comunidad de bienes en mano común en la cual los 
cónyuges, en el momento de donar, no son dueños por mitad de cada uno de los bienes 
que donan, sino que son dueños por mitad del conjunto del patrimonio conyugal. Es 
importante destacar que declaró concretamente el TSJ de Castilla y León en el citado 
pronunciamiento que los bienes integrantes de este patrimonio común unitario e indivisible 
pueden disponer los cónyuges con el consentimiento conjunto de ambos, siendo cada 
acto de disposición único, perfeccionándose un solo negocio jurídico con la concurrencia 
de ambas voluntades. 
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gananciales y a la necesidad del consentimiento de ambos cónyuges en 
relación con la disposición a título gratuito. El Reglamento del Impuesto de 
8 de noviembre de 1991  fue rotundamente contrario a esta línea: «En la 
donación por ambos cónyuges de bienes o derechos comunes de la 
sociedad conyugal se entenderá que existe una sola donación » (art. 38). 
La Ley de 18 de diciembre de 1987 había guardado silencio sobre esta 
figura limitándose a regular las donaciones especiales (con causa onerosa 
y las remuneratorias). Era claro que la donación de bienes gananciales no 
era especial y por tanto no tenía sentido su regulación por el legislador 
dentro de este grupo. La jurisprudencia estaba normalmente en esta línea 
del Reglamento (una sola donación) con apoyatura en el carácter de 
mancomunidad germánica de la citada sociedad de gananciales y con 
alguna excepción a la que nos referiremos oportunamente. En nuestros 
días, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2002, de la 
que ha sido ponente el Sr. Gota Losada, ha declarado que la donación de 
bienes gananciales hecha por ambos cónyuges da lugar a dos 
liquidaciones. Es ésta la resolución judicial, en mi opinión muy acertada, la 
que motiva este comentario”. Añade el citado autor que “La sociedad de 
gananciales no tiene personalidad jurídica y cada cónyuge sólo transmite lo 
que tiene: una mitad”. 139 
 
Esta afirmación es importante porque supone un choque claro con la 
concepción civilista de la sociedad de gananciales. Por ello queremos 
destacarla, situándose además en la línea establecida por el TS, en 
concreto en la Sentencia de 22 de junio de 2002, ya citada, que a efectos 
fiscales reconoce que cuando “se está ante bienes integrados en la 
sociedad de gananciales no se puede apreciar la existencia de un 
patrimonio separado, actuando en bloque, como si la transmitente fuera la 
propia sociedad a la manera de una entidad jurídica con personalidad 
independiente a la de los cónyuges titulares (...) Se trata -siempre a efectos 
                                                 
139
 CALVO ORTEGA, R., “Donación por los cónyuges conjuntamente de bienes de la 
sociedad de gananciales: dos donaciones y no una”, Quincena Fiscal, núm.13, 2003 
(consultado en www.westlaw.es). 
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fiscales- de una titularidad por mitad que no puede entenderse deshecha o 
desaparecida cuando se produce la transmisión del bien o los bienes 
integrados en ella” . 
 
Esta cuestión volvió a ser planteada ante el TS el cual140 mediante 
sentencia de 18 de febrero de 2009, estimó una cuestión de ilegalidad 
planteada por el TSJ de Castilla y León, y declaró formalmente la nulidad 
del art. 38 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre. 
 
La Sala que planteó la Cuestión de ilegalidad consideró que el 
precepto cuestionado vulneraba el principio de legalidad porque surgía ex 
novo, y no como desarrollo de ningún precepto contenido en este sentido 
en la Ley 29/1987, reguladora del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, 
vulnerándose supuestamente por tal motivo lo establecido en el art. 10 a) 
de la antigua Ley General Tributaria de 1963 (texto legal vigente en la 
fecha de publicación del Reglamento) sobre la reserva de Ley, que 
necesariamente ha de respetarse de cara a la determinación del hecho 
imponible, base y tipo de gravamen del tributo. 
 
En la Sentencia de 18 de febrero de 2009 comentada el TS 
respondió con rotundidad: “La primera cuestión a precisar es la de que 
estamos en presencia de una norma tributaria cuya interpretación ha de 
hacerse, en primer término, conforme a las normas tributarias. Las normas 
de Derecho común sólo entran en juego en el modo, forma y momento que 
establece el artículo noveno de la LGT de 1963, lo que hace que la 
interpretación meramente civilista haya de ser inicialmente postergada.  
 
Que esto es así lo demuestra la doctrina constitucional y la de esta 
Sala, en su Sentencia de 22 de junio de 2002 cuando afirma: «La 
                                                 
140
 CALVO VÉRGEZ, J. “En la donación efectuada por ambos cónyuges de bienes o 
derechos comunes de la sociedad conyugal ha de entenderse que se originan dos 
donaciones: análisis de la STS de 18 de febrero de 2009”, Quincena Fiscal, núm. 10, 2009 
(consultado en www.westlaw.es) y “La tributación de las donaciones entre cónyuges en el 
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones”, Revista Jurídica de la Comunidad Valenciana, 
núm. 33, 2010, págs. 541 y ss.  
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posibilidad de diferenciar los efectos de un mismo acto en los 
ordenamientos civil y fiscal ha sido expresamente reconocida por la 
doctrina constitucional en la STC 45/1989, de 20 de febrero, ratificada, 
entre otras, por la 146/1994, de 12 de mayo, a propósito de los criterios de 
imputación de rentas en forma diferente a su perspectiva patrimonial que, 
para el IRPF, había establecido la Ley de Adaptación 20/1989, en el 
sentido de que dichos criterios a lo que deben atender es a los 
condicionamientos derivados de los mandatos constitucionales de justicia 
tributaria, sin perjuicio de que puedan ‘tomar en consideración las normas 
del régimen económico-matrimonial en cuanto son atributivas de 
titularidades dominicales’ pero al margen del grado de armonía que se 
consiga entre la Ley Civil y la Tributaria». Por ello, en aplicación de esta 
doctrina al caso de autos, la vinculación positiva a esos mandatos 
constitucionales, fundamentalmente a los de justicia tributaria, igualdad y 
progresividad -art. 31.1 de la Constitución había de producir, como 
ineludible consecuencia, un lógico distanciamiento de la configuración de la 
sociedad de gananciales, al socaire de su naturaleza de comunidad 
germánica, o mayormente asimilada a ella que a la por cuotas o romana”. 
 
El siguiente bloque de argumentos para defender la nulidad del art. 
38 del RISyD se concretó en las siguientes afirmaciones: “También se 
entienden vulnerados los principios constitucionales de igualdad y 
proporcionalidad. Se razona que el diferente trato tributario que recibe 
quien es donatario de bienes integrados en la sociedad de gananciales, 
respecto de quien adquiere los mismos bienes, pero de personas entre las 
que no se da el régimen de la sociedad de gananciales, implica la 
vulneración de los principios constitucionales citados”. 
 
Puntualizó ante la anterior Sentencia FALCON Y TELLA141 que “ La 
nulidad del art. 38 del Reglamento del impuesto era, por tanto, una nulidad 
anunciada, que ahora se formaliza a través de la  18 febrero 2009 
                                                 
141
 FALCON Y TELLA, R. “Donación de bienes gananciales: la nulidad del art.38 del 
Reglamento del ISD ( STS de 18 de febrero de 2009) y sus consecuencias ”, Quincena 
Fiscal, núm. 10, 2009 (consultado en www.westlaw.es) 
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(ponente: Ilmo. Sr. Garzón Herrero), con eficacia erga omnes, lo que obliga 
a estimar los recursos pendientes en que se haya planteado esta cuestión, 
y abre la vía a la impugnación de las autoliquidaciones no recurridas en su 
día, siempre que no haya transcurrido el plazo de prescripción de cuatro 
años”.  
 
Opinamos, con los mismos argumentos anteriores, que no vamos a 
reiterar, que podemos también admitir en las transmisiones onerosas 
(objeto de tributación en el IVA, sin olvidar los autoconsumos) la posibilidad 
de las voluntades independientes de los cónyuges de la sociedad de 
gananciales. Una independencia de la voluntad de cada cónyuge porque, 
al menos, no existe una prohibición legal al respecto que les permita actuar 
en las entregas de bienes y prestaciones de servicios al margen de la 
sociedad de gananciales. 
 
No debemos de confundir el origen de la actividad empresarial o 
profesional y la naturaleza de los bienes sobre los que se desarrolla, como 
creemos que corrobora la Sentencia del TS de 18 de febrero de 2009 al 
afirmar que “Dos sujetos son protagonistas de la titularidad de un 
patrimonio que, al carecer de personalidad jurídica, no es sujeto, sino 
objeto del derecho, del poder de dominación de los cotitulares”.  
 
Por ello opinamos que el IVA, como impuesto que grava la 
circulación de bienes y derechos, debe centrarse en gravar las entregas de 
bienes y las prestaciones de servicios efectuadas por los empresarios o 
profesionales, no desprendiéndose nada del espíritu del Impuesto que 
deba condicionar su tributación, la naturaleza o titularidad de los bienes o 
derechos utilizados como instrumentos necesarios para el desarrollo de la 
actividad empresarial o profesional.    
 
Ya en su día señaló el TC en Sentencia de 12 de mayo de 1994 la 
posibilidad de la existencia de dos voluntades individualizadas en la 
sociedad de gananciales, al afirmar lo siguiente: “Así las cosas, si 
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fiscalmente la titularidad es por mitad, no puede entenderse que esa 
separación desaparezca cuando el bien es transmitido, sea por el título que 
sea, pues no hay norma alguna que reintegre el bien a un hipotético 
patrimonio común”  
 
El TS, en las anteriormente citadas Sentencias de 22 de junio y 22 
de noviembre de 2002, se congratuló de los beneficios tributarios 
establecidos para el sujeto pasivo del ISD (se admiten dos transmitentes y, 
por tanto, dos liquidaciones) debido a la progresividad de la tarifa del citado 
Impuesto. Por nuestra parte podemos congratularnos igualmente de los 
beneficios obtenidos si se permite a los cónyuges empresarios o 
profesionales casados en régimen económico de sociedad de gananciales, 
respecto del IVA, la posibilidad de optar por tributar individualmente o como 
sociedad de gananciales, según las circunstancias concretas.  
 
Hasta aquí nos hemos referido al desarrollo de la misma actividad 
empresarial o profesional por ambos cónyuges utilizando bienes 
gananciales. No obstante opinamos que, si la actividad fuera diferente, con 
más razón podrían optar por una u otra forma de tributación en el IVA. 
 
Supongamos el caso de dos cónyuges que utilizan un local para 
ejercer dos actividades diferentes, una declarada exenta y otra no. Si el 
sujeto pasivo es la sociedad de gananciales el derecho de deducción 
exigirá la aplicación de la regla de prorrata. Por el contrario, si lo fuese 
cada cónyuge individualmente considerado el primero no tendrá derecho a 
la deducción del IVA (representando éste un mayor coste), mientras que el 
otro tendrá derecho a la deducción del cien por cien. Dependerá de la 
cuantía de IVA soportado existente y del volumen de facturación de cada 
uno para que resulte interesante una u otra opción. 
 
Otra cuestión que estimamos necesario analizar en este punto de 
nuestra investigación es la siguiente: ¿Puede un ente sin que se halle 
reconocida su existencia en la normativa de un determinado impuesto 
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emitir o manifestar la voluntad de no tributar por él y optar por la tributación 
en otro impuesto?  
 
Supongamos, por ejemplo, que la sociedad de gananciales es el 
sujeto pasivo que opera en el tráfico inmobiliario e efectos del IVA. En 
operaciones tales como la transmisión, arrendamiento o constitución de 
derechos reales de goce sobre bienes inmuebles por empresarios o 
profesionales se prevé en el art. 20 Uno 20º,21º,22º,23º de la LIVA un 
régimen especial de tributación objeto de nuestra investigación en 
Capítulos posteriores. Se trata, en síntesis, de ciertas operaciones 
inmobiliarias exentas en el IVA y que la propia norma remite a la tributación 
por el ITPyAJD. 
 
Pues bien, si la sociedad de gananciales es sujeto pasivo del IVA y 
la normativa de este Impuesto, por conexión entre el art. 20 .Uno apartados 
20º, 21º, 22º, 23º y el art. 7.5 del TRITPyAJD, en el caso de las exenciones 
del IVA, la remite a la tributación del ITPyAJD, nos encontramos con que 
un sujeto carente de capacidad jurídica y de obrar a efectos de este último 
Impuesto está siendo reconocido como elemento activo interviniente en 
actos o negocios jurídicos (una transmisión, el arrendamiento o la 
constitución de un derecho real sobre un bien inmueble), fruto de la cual 
nace la tributación en el ITPyAJD. Sucede sin embargo que en este 
Impuesto tal ente no cuenta con reconocimiento de ningún tipo. 
 
Tomemos la hipótesis de que la segunda entrega de edificación 
tiene como destinatario a los cónyuges arrendadores para ampliar sus 
propiedades arrendadas. Si el transmitente decidiera la renuncia a la 
exención del IVA, uno de los requisitos que habría que tener en cuenta 
sería la prorrata del empresario adquirente, o sea, en nuestro caso, de la 
sociedad conyugal, porque es el sujeto que opera en el tráfico empresarial.  
 
¿Por qué se tiene que ver afectado el ITPyAJD por actuaciones de 
sujetos que no existen para él?, ¿Es ésta una situación correcta desde la 
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óptica técnico-jurídica? Desde nuestro punto de vista no podemos olvidar 
algo tan básico en un impuesto como la configuración del elemento 
subjetivo. El art.8 de la LGT exige que la determinación de los obligados 
tributarios se produzca mediante Ley142. 
 
Estimamos, por tanto, que no se encuentra correctamente definido 
en el ITPyAJD el elemento subjetivo. Desde el momento en que se ha 
configurado una interconexión normativa entre el IVA y el ITPyAJD los 
sujetos pasivos, en nuestra opinión, deben de ser coincidentes, por lo 
menos en las materias (actos, negocios jurídicos) donde se produce esta 
concurrencia. 
 
Todo ello nos lleva a plantear la necesidad de dar una nueva visión 
del elemento subjetivo en el ITPyAJD para que se adecúe a la normativa 
del IVA. 
 
Abandonemos al grupo de las personas físicas y dirijamos ahora 
nuestra mirada hacia otro grupo importante de sujetos pasivos, las 
personas jurídicas, las cuales representan el otro gran bloque del elemento 
subjetivo a estudiar en todo impuesto. Dada su complejidad, en este 
Capítulo de nuestra investigación nos limitaremos únicamente a analizar, 
debido a su transcendencia, el cambio de enfoque operado por la Ley 
37/1992 al abordar el tratamiento de las sociedades mercantiles.  
 
                                                 
142
 Como es sabido, de conformidad con lo dispuesto por el citado art.8 de la LGT: “Se 
regularán en todo caso por Ley: (…) La determinación de los obligados tributarios 
previstos en el apartado 2 del artículo 35 de esta Ley y de los responsables”. Lo dispuesto 
por el citado precepto ha de complementarse con aquello que establece el art. 35 de la 
LGT, a cuyo tenor “1. Son obligados tributarios las personas físicas o jurídicas y las 
entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones 
tributarias.  2. Entre otros, son obligados tributarios: Los contribuyentes (...)  4.Tendrán la 
consideración de obligados tributarios, en las Leyes en que así se establezca, las 
herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades que, carentes de 
personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o un patrimonio separado 
susceptibles de imposición”. Por su parte el art. 36 de la LGT se encarga de precisar que 
“1. Es sujeto pasivo el obligado tributario que, según la Ley, debe cumplir la obligación 
tributaria principal, así como las obligaciones formales inherentes a la misma, sea como 
contribuyente o como sustituto del mismo”. 
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Como seguramente se recordará la citada Ley establecía una regla 
general relativa a las personas jurídicas. Así, disponía su art. 4. Dos que 
"Se entenderán, en todo caso, realizadas en el desarrollo de una actividad 
empresarial o profesional: Las entregas de bienes y prestaciones de 
servicios efectuadas por las sociedades mercantiles". En el IVA esta 
afirmación marcó durante su vigencia un tratamiento claramente 
diferenciado entre las personas físicas y las personas jurídicas (siendo las 
sociedades mercantiles las más representativas).  
 
Pues bien, reflejó el TEAC en su Resolución de 28 de septiembre de 
2005143 la problemática que se planteaba en relación con las sociedades, 
señalando que "En relación al hecho imponible, y teniendo en cuenta lo 
                                                 
143
 Los hechos estudiados por el Tribunal son los siguientes. Una sociedad de nueva 
creación adquirió en 1989 unos terrenos incursos en un plan urbanístico con el objeto de 
edificar unas naves industriales y destinarlas al alquiler, encargando un proyecto e 
iniciando las obras de desmonte y cimentación, que se desarrollaron en 1990 y 1991. El 
planeamiento urbanístico se complicó y las paralizó; la entidad no obtuvo licencia y 
suspendió las obras de edificación. En el año 2001 el planeamiento urbanístico se 
desbloqueó, pero la entidad procedió a la transmisión a otra inmobiliaria de los terrenos en 
curso de urbanización. En el mes de noviembre de 2002 firmó el contrato privado con 
cláusula de reserva de dominio, y pese a percibir sólo una exigua señal, ingresó la 
totalidad del IVA correspondiente a la transmisión. A mediados de 2002 elevó a público la 
compraventa. La entidad impugnó la liquidación por IVA y solicitó la devolución de 
ingresos indebidos con base en dos argumentos: el IVA no se devengó en el año 2002 
pues no hubo entrega, y la entrega realizada en el 2002 lo fue de la totalidad del 
patrimonio empresarial, en favor de un único adquirente que continuó en el ejercicio de la 
misma actividad empresarial, motivo por el cual dicha entrega no estaría sujeta al 
Impuesto por el art. 7,1, a) Ley 37/1992.  Dicha solicitud fue desestimada, como lo fue 
también el recurso de reposición contra la misma. La Administración se apoyó en dos 
argumentos. En primer lugar, negó la aplicabilidad del supuesto de no sujeción por no 
constituir un patrimonio empresarial lo transmitido (además de considerar no probado que 
se tratase de la totalidad del patrimonio). Y, en segundo término, consideró 
insuficientemente probada la continuidad de la adquirente en la misma actividad 
empresarial de la transmitente. Dada esta situación, la entidad reclamó ante el TEAC 
contra dicha desestimación sosteniendo la aplicabilidad del supuesto de no sujeción y el 
cumplimiento de los requisitos legales para que resulte de aplicación el mismo. La entidad 
no se explayó en la defensa del carácter empresarial de lo transmitido, si bien objetó que 
"Respecto al carácter no empresarial de lo transmitido, cabe una alegación en pura lógica: 
La misma objeción que se opone a la aplicación de la no sujeción es oponible a la 
sujeción. Si lo transmitido carece de naturaleza empresarial ya no existiría sujeción 
posible al impuesto". Pues bien el Tribunal no entró a analizar la cuestión relativa al 
momento en el que se entiende devengada la obligación tributaria, estimando 
enteramente la no sujeción alegada por la reclamante; mas no lo hace por considerar 
aplicable el art. 7 de la LIVA (encargado de regular las operaciones no sujetas), sino por 
estima que resulta aplicable una "regla especial" y no la general contenida en el art. 4 de 
la citada Ley. Así pues, no hay sujeción porque no existe hecho imponible. Según tal tesis 
nos hallamos ante una transmisión que escapa al ámbito de aplicación del IVA. 
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anterior, la Ley establece de manera muy clara que cuando las sociedades 
mercantiles realizan una operaciones económicas, lo hacen 
indefectiblemente en el ejercicio de una actividad empresarial o 
profesional. Ello es coherente con el carácter mercantil de estas personas 
jurídicas, y guarda una lógica relación con la definición del sujeto pasivo a 
efectos del IVA, que no puede ser sino quien tenga la condición de 
empresario o profesional; por lo cual, en el siguiente artículo, la Ley dice 
que las sociedades mercantiles se reputarán empresarios o profesionales, 
en todo caso. Por tanto, es necesario concluir que, como regla general, y 
expresada de manera bastante tajante, la Ley quiere que cualquier entrega 
de bienes o prestación de servicios que efectúe una sociedad mercantil se 
halle comprendida en el ámbito objetivo y subjetivo de aplicación del IVA. 
Por todo ello, para considerar que una operación de compraventa realizada 
por una sociedad mercantil no tiene carácter empresarial por no estar 
afectos a su actividad los bienes vendidos habría que justificar que, o bien 
dichos bienes no son objeto de una actividad económica a efectos del IVA, 
o bien que la actividad del transmitente era ajena y distinta a la que podría 
haberse desarrollado con los mismos. En el primer caso lo que ocurre es 
que, al no considerarse como actividad económica a efectos del IVA, su 
realización queda fuera del ámbito de aplicación del mismo. En el segundo 
caso lo que se produce es que los bienes no están afectos a la actividad 
del sujeto pasivo -o dicho de otro modo, no se integran en su patrimonio 
empresarial- y, en consecuencia, las cuotas soportadas en su adquisición 
no serán deducibles (artículo 95.Dos 4°) y su posterior transmisión estará 
exenta (artículo 20.Uno.25°)."  
 
En la práctica se constató la existencia de problemas en ciertos 
casos como, por ejemplo, aquellos relativos a inmuebles cuya titularidad 
pertenecía a personas jurídicas, los cuales resultaban ser totalmente 
ajenos a la actividad desarrollada por las sociedades mercantiles. 
 
La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el 
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de 
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devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido y se introducen 
otras modificaciones en la normativa tributaria (en adelante Ley 4/2008), 
modificó el sentido de la normativa sobre la calificación de las actividades 
desarrolladas u operaciones realizadas por entidades mercantiles, pasando 
a señalar el art. 4.Dos.a) de la LIVA que "Se entenderán realizadas en el 
desarrollo de una actividad empresarial o profesional: Las entregas de 
bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades 
mercantiles, cuando tengan la condición de empresario”.  
 
Asimismo el art. 5 Uno b) LIVA renovó su redacción a resultas de la 
modificación operada por la Ley anterior, disponiendo el citado precepto en 
su actual redacción lo siguiente: "Uno. A los efectos de lo dispuesto en 
esta Ley, se reputarán empresarios o profesionales: (…) b) Las sociedades 
mercantiles, salvo prueba en contrario."  
 
Se pasa por tanto de la consideración de las sociedades como 
empresarios "en todo caso" a la situación actual, en la que procede su 
consideración como tales "salvo prueba contrario"144. 
 
Esta diferencia adquiere una especial relevancia de cara al objeto de 
nuestro estudio, ya que no es lo mismo, ante un caso concreto, tener que 
analizar una operación inmobiliaria con el respaldo legal (donde, "en todo 
caso", interviniendo una sociedad mercantil, estaríamos ante una actuación 
de un empresario a efecto del IVA), que tener que analizarse por la 
Administración en cada caso que se cumplen todos los requisitos 
necesarios para determinar si estamos ante una operación inmobiliaria 
sujeta al IVA o no. En otras palabras, habrá que comprobar que nos 
                                                 
144
 Véanse a este respecto, entre otros, los trabajos de BEIRAS CAL “Sociedades 
inactivas: ¿no sujetas al IVA?”, Actualidad Jurídica Aranzadi num. 698, 2006 
(consultado en www.westlaw. es); CHECA GONZALEZ,C., “Alcance de la noción de 
cese para decretar la responsabilidad de los administradores de las personas 
jurídicas que hubiesen cesado en sus actividades”, Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi, núm. 5, 2007 (consultado www.westlaw.es) y CABRERA FERNANDEZ, M., 
Guía del Impuesto sobre el Valor Añadido, (Cuarta Edición), Ciss, 2007, págs.. 22 a 
27. 
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hallamos ante una sociedad en activo en la que la operación realizada con 
el inmueble está dentro del giro o tráfico de la sociedad, debiendo 
corroborarse además que el inmueble se encuentra afecto a la actividad.  
 
Así, podríamos encontramos con la transmisión de un inmueble por 
parte de una entidad que no realiza actividad económica alguna (caso, por 
ejemplo, de una sociedad que todavía no ha conseguido reunir el capital 
necesario para iniciar o continuar con la actividad económica deseada) y 
que, durante dicho lapsus de tiempo, se viese en la necesidad de tener que 
vender un inmueble. Esta operación estaría no sujeta al IVA, por cuanto no 
resulta realizada dentro del ámbito de dicho Impuesto y, en consecuencia, 
quedaría sujeta a la Modalidad de Transmisión Patrimonial Onerosa del 
ITPyAJD. 
 
Una situación distinta se plantearía, en cambio, tratándose de una 
persona jurídica que, realizando una actividad económica, pretendiese 
enajenar un inmueble que no se encontrase afecto a dicha actividad. En 
este último caso no se concedería el derecho a la deducción del IVA 
soportado por la adquisición (art. 95.Dos.4 de la LIVA) y, por  tanto, la 
posterior entrega del bien resultaría sujeta y exenta -exención técnica- del 
IVA, de conformidad con lo dispuesto por el art. 20.Uno.25º de la Ley 
37/1992. En este caso, la sujeción al IVA de la operación imposibilitaría la 
sujeción a la Modalidad de Transmisión Patrimonial Onerosa del ITPyAJD, 
de acuerdo con la regla del art. 7.5 del TRLITPAJD, salvo en materia 
inmobiliaria. 
 
Hechas estas consideraciones, que habrá que tenerse en cuenta 
desde el principio cuando estemos ante una persona jurídica, avanzamos 
en nuestra investigación centrándonos en el estudio de ciertas personas 
jurídicas que plantean una problemática especial. 
 
Consideramos de interés para la presente investigación seguir 
profundizando en el elemento subjetivo desde la perspectiva tanto del IVA 
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como del ITPyAJD para poner de manifiesto sus diferencias, como ya las 
hemos señalado con la sociedad de gananciales 
 
La amplitud de delimitación del elemento subjetivo ha de ser 
interpretada de conformidad con lo dispuesto por el art. 35.4 de la LGT. Y, 
a este respecto, se ha de tener bien presente la posibilidad de que entes 
como las herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades 
que, carentes de personalidad jurídica, constituyan una unidad económica 
o un patrimonio separado, sean susceptibles de imposición en el IVA. 
 
Ahora bien existe un elenco de entes que, admitidos como sujetos 
pasivos en el IVA, no lo son sin embargo en el ITPyAJD. Y, a tal efecto, 
consideramos necesario estudiar las diversas situaciones que marcan 
diferencias entre ambos impuestos y las consecuencias de estas 
divergencias en el tráfico inmobiliario, a lo que dedicamos el siguiente 
Capítulo de nuestra investigación. 
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II. LOS SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO.  
 
1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 
 
Es nuestro objetivo a lo largo de esta investigación destacar los 
puntos de conflicto existentes entre el IVA y la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas en el ITPyAJD. Abordamos en el Capítulo anterior 
aspectos relativos a los elementos objetivo y subjetivo que caracterizan al 
tráfico inmobiliario. Pues bien, a lo largo del presente Capítulo de nuestra 
investigación pretendemos seguir profundizando sobre el elemento 
subjetivo configurador del citado tráfico. 
  
Como es sabido el legislador de la Ley 37/1992 concibió la 
interconexión existente entre el IVA y la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD a través fundamentalmente de las 
exenciones inmobiliarias, previendo la posibilidad de que los sujetos 
intervinientes en el tráfico inmobiliario puedan plantearse la opción de 
tributar por uno u otro impuesto. Dado este escenario creemos que se hace 
necesaria una reflexión sobre el tratamiento actual del elemento subjetivo 
en ciertos supuestos problemáticos, partiendo de la existencia de claras 
diferencias entre los sujetos pasivos que pueden intervenir en uno y en otro 
impuesto. 
 
Sobre este tema nos planteamos cuestiones como: ¿Es admisible 
que dentro de la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas en 
la normativa del ITPyAJD no se prevean como sujetos pasivos entes 
reconocidos como tales en la Ley 37/1992? ¿Pueden estas diferencias 
generar conflictos entre ambos impuestos? ¿Habría que adoptar medidas 
legislativas al respecto?. 
 
Antes de responder a las citadas cuestiones tendremos que estudiar 
la situación actual que, tal y como anunciamos y pusimos de manifiesto al 
final del Capítulo I de nuestra investigación -en relación a la sociedad de 
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gananciales- nos parece que dista bastante de ser lo pacífica que a 
primera vista pudiera resultar, de ahí nuestra inquietud y la necesidad de 
abordar este tema. 
 
Si tras nuestras reflexiones descubriéramos sujetos pasivos del IVA 
a los que, por vía indirecta, se les diese paso en la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales del ITPyAJD, nos preocuparía que se 
estuviese conculcando el principio de reserva de ley que debe aplicarse en 
esta materia. ¿En qué sentido? En el sentido de que, ya sea por la vía 
doctrinal, jurisprudencial o a través de resoluciones administrativas, se 
estén amparando actuaciones de sujetos pasivos que no tienen el respaldo 
legislativo que debieran. 
 
El elemento subjetivo lógicamente está considerado esencial en 
toda figura tributaria y para esta categoría de elementos opina ALARCÓN 
GARCÍA145 que “A tenor del principio de reserva de ley, los tributos se 
aprobarán mediante ley, y , en virtud del sistema político de la democracia 
representativa, está el instrumento o forma en la que la soberanía popular 
se pone de manifiesto. (..) Tomando las palabras del profesor Calvo 
Ortega, la reserva tributaria a favor de la ley no significa que todos los 
elementos deban estar establecidos y regulados por ley, sino que, la 
reserva de ley está prevista para los elementos esenciales del tributo y 
para los beneficios fiscales, sin excluir la posibilidad de que normas de 
rango inferior a la Ley sean las encargadas de disciplinar los aspectos 
secundarios o accesorios, menos transcendentes, de esta materia”.  
 
Efectivamente, como señaló CALVO ORTEGA146 “la reserva 
                                                 
145
 ALARCÓN GARCÍA, G., “Sistema Fiscal y Principios Tributarios”, en la obra colectiva  
Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al Profesor Calvo Ortega, ob.cit, 
Tomo I, 2005, pág. 63. 
 
146
 CALVO ORTEGA, R., Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario (Parte 
General) II Derecho Presupuestario, ob. cit., págs. 69 y 70. A este respecto debe 
recordarse que, tal y como ha venido manifestando el Tribunal Constitucional a lo largo de 
una consolidada doctrina jurisprudencial, la reserva de Ley en materia tributaria exige que 
la creación ex novo de un tributo y la determinación de los elementos esenciales o 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 167 
tributaria no significa que todos los elementos de un tributo tengan que 
estar establecidos y regulados por ley”. Explicando dicha circunstancia el 
citado autor atiende a la diferencia existente entre reserva absoluta y 
relativa. Ahora bien es indiscutible que corresponde a la ley la fijación del 
elemento subjetivo en impuestos como el IVA o  el ITPyAJD. Es a la ley -en 
éstas o en cualesquiera otras figuras tributarias de nuestro sistema 
tributario-a quien corresponde señalar según CALVO ORTEGA”147.” la 
                                                                                                                                               
configuradores del mismo deba llevarse a cabo mediante Ley. Así se encargó de 
precisarlo el supremo intérprete de nuestra Constitución, entre otras, en sus Sentencias 
de 4 de febrero de 1983, 15 de junio de 2003 o 20 de abril de 2005. El TC, en Sentencias 
como las de 5 de diciembre de 1995 y 15 de junio de 2003, abordó la reserva relativa en la 
que, aunque los criterios o principios que han de regir la materia deben contenerse en una 
Ley, resulta admisible la colaboración del reglamento, siempre que sea indispensable por 
motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la 
Constitución o por la propia Ley, y siempre que la colaboración se produzca en términos 
de subordinación, desarrollo y complementariedad. Interesa especialmente resaltar a este 
respecto que el alcance de la colaboración del reglamento “estará en función de la diversa 
naturaleza de las figuras jurídico-tributarias y de los distintos elementos de las mismas”. 
Tal y como indicó CORTÉS DOMÍNGUEZ, M., en su obra Ordenamiento tributario 
español, Civitas, Madrid, 1985, pág.24, “el principio de legalidad no se limita a ordenar la 
mera aparición formal del tributo, sino que profundiza y comprende la aprobación por los 
súbditos, de todos los elementos que, en definitiva, van a utilizarse para determinar la 
cuota que han de pagar” :Sobre el principio de reserva de ley como defensor del Estado 
de Derecho véase también de CHECA GONZALEZ,C., “La crisis del principio de reserva 
de ley en materia tributaria”, Revista Española de Derecho Financiero , núm. 145, 2010, 
págs. 7 a 40  
 
 
147
 CALVO ORTEGA, R., en su obra Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario 
(Parte General) II Derecho Presupuestario, ob. cit., pág. 149, “La obligación tributaria, 
como cualquier otra, necesita conceptual y jurídicamente la existencia de dos sujetos: 
pasivo y activo. Aquél obligado a realizar la prestación y éste autorizado a exigirla. Hay 
además otros sujetos garantes del deudor)”. Matizó el citado autor a continuación  que “En 
el Derecho Tributario la subjetividad pasiva es más complicada y  presenta más matices 
que en la Teoría General de las Obligaciones”. A la figura del contribuyente se refirió 
CHECA GONZÁLEZ, C., en su obra Hecho Imponible y Sujetos Pasivos (Análisis 
jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid , 1999, pág. 217 , describiendo esta figura en los 
siguientes términos: “Los contribuyentes son los sujetos pasivos por antonomasia, los 
deudores principales, aludiendo a ellos el artículo 31 de la LGT como personas naturales 
o jurídicas a quienes la ley impone la carga tributaria derivada del hecho imponible,(..) los 
contribuyentes son quienes realizan o están presentes o, en suma, se relacionan con el 
hecho imponible del tributo, como han escrito MENÉNDEZ MORENO Y TEJERIZO 
LÓPEZ (1995), las personas que realizan el hecho imponible o que se encuentran 
situación descrita por el mismo, como ha señalado PÉREZ ROYO, F. (1998) o bien, 
siguiendo a CALVO ORTEGA (1998), los titulares de la obligación tributaria y, como tales, 
los sujetos que deben cumplir la misma, siendo esta la diferencia esencial respecto a otros 
sujetos pasivos cuya vinculación lógica con la obligación no existe, añadiendo este último 
autor que los contribuyentes son, en definitiva, los titulares de todos los efectos pasivos 
derivados del hecho imponible; de la obligación y de los deberes que tal hecho jurídico 
comporta, lo que conlleva que esta cualidad sea indisponible”. Abordó MENEDEZ 
MORENO, A., la figura del obligado tributario en su Manual Derecho Tributario y 
Financiero. Parte General, (Edición Décima), Lex Nova, Valladolid, 2009 pág. 232, 
definiendo al obligado tributario como ”La posición deudora en virtud de su relación o 
vinculación con la situación descrita en el hecho imponible del tributo”. Acerca de la 
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determinación del contribuyente (qué sujeto concreto es deudor)”. Los 
destinatarios pasivos del ordenamiento jurídico-tributario, esto es, los que 
soportan la obligación de pago y/o cualquier otro deber relacionado con la 
aplicación de los tributos148. 
 
Este Capítulo II de nuestra investigación nos proponemos asimismo 
analizar otras cuestiones igualmente conflictivas, como son el cambio 
producido en los últimos años en el IVA respecto al tratamiento como 
sujetos pasivos de las personas jurídicas y la especial actuación de los 
Entes públicos en el tráfico inmobiliario.  
 
2. CASOS ESPECIALES DE EMPRESARIOS Y PROFESIONALES EN EL 
IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y SU SITUACIÓN EN LA MODALIDAD DE 
TRANSMISIONES PATRIMONIALES ONEROSAS DEL IMPUESTO SOBRE 
TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMETADOS. 
 
De conformidad con lo dispuesto en el art.84 de la Ley 37/1992 
“Serán sujetos pasivos del Impuesto: Las personas físicas o jurídicas que 
tengan la condición de empresarios o profesionales y realicen las entregas 
de bienes o presten los servicios sujetos al Impuesto, salvo lo dispuesto en 
los números siguientes” 
 
La regulación de los sujetos pasivos en la Ley del IVA se contempla 
en su Titulo VI (arts. 84 a 89), quedando ubicada así entre la regulación de 
la base imponible del Título V y la de los tipos de gravamen del Título VII 
de dicha Ley.  
 
                                                                                                                                               
delimitación de la figura de los sujetos pasivos véase igualmente el manual de MARTIN 
QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, J.M. y CASADO OLLERO, 
G., Curso de Derecho Financiero y Tributario,  (Vigésimo Primera Edición), ob.cit., págs. 
248 a 254. 
 
148
 MENENDEZ MORENO, A., Derecho Financiero y Tributario Parte General, (Décima 
Edición), Lex Nova, Valladolid, 2009, pág. 227 y 228. 
  
  Carmen Alba Gil 
 
 
 169 
Estamos de acuerdo con TEJERIZO LOPEZ149 en que la regulación 
de los sujetos pasivos en la Ley del IVA constituye un desafío a las 
categorías subjetivas acuñadas en nuestro ordenamiento. Este “desafío” 
comienza por un aspecto menor, como es el anteriormente indicado 
relativo a la ubicación sistemática de sus preceptos situados, tal y como 
acabamos de precisar, entre los que disciplinan el quantum de la 
obligación tributaria y, más precisamente, detrás de las normas sobre la 
base imponible y delante de las correspondientes a los tipos de gravamen. 
Se trata, a nuestro juicio, de un criterio carente de toda explicación racional 
y que debe ser criticado. 
 
Coincidimos asimismo con el citado autor cuando opina que en 
ningún otro tributo se descubren mejor los fines que el ordenamiento 
persigue cuando amplía el número de las personas que, con uno y otro 
título, terminan respondiendo del ingreso del propio tributo en el Tesoro 
Público, otorgándose así al citado ingreso un carácter más fácil y seguro . 
En definitiva, a la hora de determinar quiénes tienen la consideración de 
sujetos obligados en el IVA nuestro legislador ha optado por adoptar un 
cierto pragmatismo, a pesar de que ello tenga como consecuencia violentar 
las categorías jurídicas acuñadas en esta materia150. 
 
En el caso del ITPyAJD, y de conformidad con lo dispuesto en el art. 
8 del RDLeg. 1/1993, “Estará obligado al pago del Impuesto a título de 
contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por 
las partes en contrario: 
En las transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los 
adquiere”. 
                                                 
149
 TEJERIZO LÓPEZ, J. M., “Impuesto  sobre el Valor  Añadido”, en la obra colectiva 
Manual de Derecho Tributario. Parte Especial, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, págs. 
636 y ss. 
 
150
 Autores como RIVAS NIETO, M. E., “Los patrimonios fiduciarios en el Derecho 
Financiero y tributario español”, Revista Española de Derecho Financiero , núm. 135, 
2007, págs. 471 a 500, abogan por ampliar el listado de sujetos pasivos del IVA e 
ITPyAJD a figuras como los patrimonios fiduciarios o trust entes sin personalidad jurídica, 
originado por un acto unilateral  del  settlor por el que se afectan unos bienes a beneficio 
de uno o varios sujetos.  
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A priori resulta difícil determinar la existencia de puntos de conexión 
entre ambas figuras impositivas cuando de los sujetos pasivos se trata, o 
sea del elemento subjetivo objeto ahora de nuestro interés, como 
sabemos, máxime si tenemos presente que, mientras el IVA se mueve en 
el tráfico mercantil, el ITPyAJD opera en el tráfico de los particulares. 
Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior estimamos posible hallar una 
intersección entre ambos grupos de sujetos pasivos, ya que el conjunto de 
los sujetos pasivos del IVA estará compuesto siempre por empresarios o 
profesionales y en el ITPyAJD no tienen que serlo pero pueden tener tal 
condición y ello generará un grupo de sujetos comunes que nos interesan 
especialmente en nuestra investigación. 
 
Al concepto de empresario y profesional ya hemos tenido ocasión de 
referirnos en el Capítulo I de nuestra investigación, motivo por el cual 
dedicaremos el presente epígrafe a centrar nuestro estudio en ciertos 
sujetos pasivos que, debido a sus características especiales, revisten una 
problemática especial cuando concurren ambos impuestos. Nos estamos 
refiriendo a las comunidades de bienes, las Uniones Temporales de 
Empresas (en adelante UTEs), las herencias yacentes, las comunidades 
de propietarios, las sociedades civiles o Agrupaciones de Interés 
urbanístico. 
 
2 A) LAS COMUNIDADES DE BIENES. 
 
2.A)1 Las comunidades de bienes y su regulación jurídica. 
 
Suele ser muy habitual en el tráfico inmobiliario por diversas razones 
como, por ejemplo, el elevado coste de la propiedad inmobiliaria individual, 
el encarecimiento de los solares, la explosión demográfica, la complejidad 
de las grandes obras de edificación o de las obras públicas, el desarrollo 
de las agrupaciones, etc., las situaciones de cotitularidad en el derecho de 
propiedad. Este fenómeno no ha dejado de ir en aumento en los últimos 
años y, lejos de ser transitorio, ha dado lugar al surgimiento de situaciones 
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duraderas. Ahora bien, ¿en qué consiste la comunidad de bienes en 
nuestro ordenamiento jurídico? 
 
Desde la perspectiva civilista el art. 392 del CC, al tratar de las 
comunidades de bienes, señala que "hay comunidad de bienes cuando la 
propiedad de una cosa o de un derecho pertenece proindiviso a varias 
personas". La copropiedad o condominio (también llamada indivisión) no es 
otra cosa que la comunidad aplicada al derecho de dominio, constituyendo 
la modalidad más importante de la comunidad de bienes y derechos. A ella 
hacen implícitamente referencia los preceptos del  Código Civil relativos a 
la comunidad de bienes. 
 
Siempre que haya indivisión en la propiedad también existirá una 
comunidad de bienes compuesta por los propietarios. Y esto sucede así 
por imperativo legal, tal y como se establece en el CC151, de manera que la 
voluntad de las partes de constituir o no dicha comunidad resulta 
irrelevante a estos efectos. En ningún momento la comunidad de bienes 
adquiere para el Código Civil personalidad jurídica. No se trata de un sujeto 
nuevo nacido al mundo del Derecho como las personas jurídicas, aunque 
autores como ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA152 se refieren a su 
proximidad a las sociedades careciendo no obstante, a diferencia de éstas, 
                                                 
151
 El Código Civil regula esta materia en su Título III, “De la Comunidad de bienes “, del 
Libro II, “De los bienes, la propiedad y sus modificaciones”, comprensivo de los arts. 392 
al 406. 
 
152
 Como opinaba ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA, C, “Las comunidades de bienes en el 
ordenamiento tributario español”, Diario La Ley, tomo 3, 1999, (consultado en 
www.laleydigital.es ) , “La comunidad de bienes constituida por acto inter vivos bien puede 
equipararse a la sociedad sin otra salvedad importante que la falta de personalidad 
jurídica. La puesta en común de bienes y el ejercicio de actividades empresariales son 
elementos que definen el ámbito de los impuestos sobre entidades colectivas aunque 
carezcan de personalidad jurídica. El ser titulares de una unidad de explotación 
económica y funcional, las aproxima, al menos, a las sociedades mercantiles sin 
personalidad jurídica. Se trata de las conocidas comunidades de bienes «societarias», que 
ya conoció la Tarifa tercera de la Contribución sobre Utilidades de la riqueza mobiliaria 
(inmediato antecedente de la actual imposición sobre sociedades) cuando sujetaba a 
gravamen a «las comunidades de bienes que exploten algún negocio, cuyos rendimientos 
deban ser gravados en la Contribución industrial y de comercio». El propio Tribunal 
Supremo por su sentencia de 16 de abril de 1942 ya distinguió la comunidad de bienes 
«típica» y la que llamó «social»”. 
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de capacidad jurídica y de capacidad de obrar153. 
 
El origen de la comunidad no es siempre voluntario. Así sucede, por 
ejemplo, en el caso de su constitución por imposición de la voluntad del 
donante o causante o bien motivada por circunstancias tales como, por 
ejemplo, en el caso de procesos de reparcelación. En este último caso se 
parte de una situación en la que cada propietario es titular de sus 
correspondientes terrenos sin que exista indivisión en la propiedad. Sin 
embargo, como consecuencia de la reparcelación se hace necesario 
agrupar a varios propietarios (de forma que resulte posible hacerles 
entrega de la parcela mínima permitida en el planeamiento), 
adjudicándoles una parcela en proindiviso. Se trata, normalmente, de 
pequeños propietarios que carecen del suficiente terreno inicial para poder 
acceder individualmente a la adjudicación de alguna parcela resultante de 
la reparcelación. 
 
La construcción del condominio en nuestra doctrina y en nuestro 
Código154 es, sin duda alguna, la romana, o sea la de la propiedad dividida 
                                                 
153
 En relación con el reconocimiento de la capacidad de las personas jurídicas queremos 
destacar, entre otros, los postulados de CASTAN TOBEÑAS, J., en su obra Derecho Civil 
Español y Foral, Tomo IV, (Décimo Quinta Edición revisada por Ferrandis Vilella, J.  
Reus), Madrid, 1993, pág. 413, quien afirma lo siguiente: “Se han formulado diversas 
teorías sobre la capacidad de las personas jurídicas, que guardan relación con las 
concepciones existentes acerca de su naturaleza. Para aquellas direcciones que ven en 
las personas jurídicas seres ficticios o artificiales, producto de la ley o de la técnica, sólo 
tienen aquéllas la capacidad limitada que les otorgue el ordenamiento jurídico o que esté 
en consonancia con el fin o misión para el que hayan sido creadas. Ha surgido a este 
último respecto la teoría llamada de la especialidad del fin (muy extendida en el Derecho 
francés y el angloamericano), que supone que la persona jurídica sólo puede realizar los 
actos que entran en los fines de su institución. Por el contrario, para las teorías 
propiamente realistas, las personas jurídicas gozan de una capacidad plena y general, 
semejante, en cuanto es posible, a la de las personas naturales y que se desenvuelve no 
sólo en la esfera económica, sino también en la extrapatrimonial, salvo las limitaciones 
impuestas por el Derecho objetivo o que deriven de la naturaleza de las respectivas 
figuras”. 
 
154
 Señala CASTÁN TOBEÑAS,J., en su obra Derecho Civil Español y Foral, Tomo II, 
(Décimo Tercera Edición revisada por García Cantero, G., Reus), Madrid, 1987, págs. 510 
y ss., que “de dos clases son los derechos que corresponden a los comuneros: unos, que 
hacen relación a la cosa objeto de la comunidad, y otros, que se refieren a las porciones o 
cuotas indivisas. Los primeros les atañen como a tales comuneros. Los segundos les 
corresponden como propietarios individuales”. Expone el autor en la citada obra los 
derechos más importantes que se derivan de esta situación y que resumimos en los 
siguientes. En primer lugar, derechos de los comuneros en relación a la cosa común. En 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 173 
según cuotas ideales 
 
El TS admitió esta concepción desde antiguo a través, entre otras, 
de su Sentencia de 23 de noviembre de 1943, en la que se afirmó que “El 
conflicto que supone la coexistencia en el condominio de dos principios 
que se presentan antitéticos -el de la unidad del derecho de propiedad y de 
la pluralidad de sus titulares- quedó superado o más bien soslayado, a 
partir ya del Derecho romano, mediante el concepto de cuotas o partes 
abstractas de aquel derecho, atribuyendo a cada condómino una fracción 
aritmética de la cosa común que se incorpora a su patrimonio como 
entidad autónoma mientras dure la indivisión, concretándose e 
individualizándose en una porción material de la cosa al ser ésta dividida”.  
 
En esta misma línea, en la Sentencia del Alto Tribunal de 10 de 
                                                                                                                                               
realidad el ejercicio de actos sobre la cosa entera o sobre una parte material de la cosa 
común sobrepasan el derecho del copropietario, que sólo se extiende, como dice la 
doctrina francesa, “a una cuota abstracta de cada molécula de la cosa”. Por esta razón es 
característica general de las facultades que se atribuyen a cada uno de los partícipes.  
Subdividiremos este conjunto de facultades de que se trata en los grupos siguientes:  
a) Derechos relativos al uso de la cosa común. El Código Civil permite el uso simultáneo, 
pero recíprocamente limitado, de todos los condueños. Cada partícipe -dice el art. 394 del 
citado Código-podrá servirse de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas 
conforme a su destino, y de manera que no perjudique al interés de la comunidad ni 
impida a los copartícipes utilizarlas según su derecho.  
b) Derechos relativos al disfrute y conservación de la cosa común. En relación con este 
segundo grupo de derechos adopta el Código Civil el criterio proporcionalidad con las 
cuotas, estableciendo como principios generales que “el concurso de los partícipes, tanto 
en los beneficios corno en las cargas, será proporcional a sus respectivas cuotas”, y que 
“se presumirán iguales, mientras no pruebe lo contrario, las porciones correspondientes a 
los partícipes en la comunidad” (art. 393 del CC).  
c) Derechos relativos a la administración. Cada condueño cuenta, en esta esfera, con las 
siguientes facultades: administrar la cosa común con los demás partícipes; y recurrir al 
Juez del acuerdo de la mayoría cuando fuera gravemente perjudicial.  
d) Derechos relativos a la defensa en juicio y reivindicación de la cosa común. 
e) Derechos relativos a la alteración de la cosa común. Dice el Código Civil que ninguno 
de los condueños podrá, sin consentimiento de los demás, hacer alteraciones en la cosa 
común, aunque de ellas pudieran resultar ventajas para todos (art. 397 del CC). 
 f) Derechos relativos a la división de la cosa común. Todo condueño tiene el derecho de 
pedir en cualquier tiempo la división de la cosa común (art. 400 del CC), o bien el de que, 
si es ésta indivisible, se adjudique a uno mediante indemnización a los demás o se venda 
(art. 404 del CC).Desarrollaremos esta cuestión al tratar de la extinción de la comunidad.  
g) Derechos de los comuneros con relación a su porción o cuota. A diferencia de los 
derechos anteriores, que se rigen por el principio de subordinación o dependencia, los del 
presente grupo se caracterizan por el de autonomía de cada partícipe. "Todo condueño -
dice el art. 399 del Código Civil- tendrá la plena propiedad de su parte y la de los frutos y 
utilidades que le correspondan, pudiendo, en su consecuencia, enajenarla, cederla o 
hipotecarla, y  aun sustituir otro en su aprovechamiento”. 
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febrero de 1947 se configuró la copropiedad como una variación accidental 
del dominio que permite la simultaneidad de varios sujetos con unidad de 
objeto, y cuya esencia consiste en la indivisión, de tal forma que, siendo 
propietario cada uno de ellos de cuotas abstractas o ideales en la misma o 
distinta proporción, no le corresponde a cada propietario una parte 
concreta y determinada con exclusión de las restantes. 
 
Tras estas puntualizaciones civilistas, y siguiendo nuestra línea de 
investigación centrada en el tráfico inmobiliario, partiremos del supuesto de 
que dos o más personas son propietarias de un bien inmueble tanto por 
título inter vivos como mortis causa. Para adentrarnos en la interconexión 
existente entre el IVA y el ITPyAJD, además de la situación de copropiedad 
o de proindivisión existente, será lógicamente necesario que la comunidad 
desarrolle una actividad empresarial o profesional.  
 
Recordemos que, siendo ello así155, la constitución de dicha 
comunidad tributará como hecho imponible en la Modalidad de 
Operaciones Societarias a efectos del ITPyAJD, tal y como establece el art. 
22 del TRLITPyAJD156, equiparando esta comunidad de bienes a la 
sociedad, y uniéndose ambas figuras al mismo destino157.  
                                                 
155
 El TRLITPyAJD solo se refiere a actividad empresarial y nada menciona, en cambio, 
respecto del ejercicio de la actividad profesional. 
 
156
 Expone tal equiparación de la siguiente manera el art. 22 del RDLeg. 1/1993:“A los 
efectos de este Impuesto se equipararán a sociedades: 
1. Las personas jurídicas no societarias que persigan fines lucrativos. 
2. Los contratos de cuentas en participación. 
3. La copropiedad de buques. 
4. La comunidad de bienes, constituida por actos inter vivos, que realice actividades 
empresariales, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas. 
5. La misma comunidad constituida u originada por actos mortis causa, cuando continúe 
en régimen de indivisión la explotación del negocio del causante por un plazo superior a 
tres años. La liquidación se practicará, desde luego, sin perjuicio del derecho a la 
devolución que proceda si la comunidad se disuelve antes de transcurrir el referido plazo.” 
Acto seguido reconoce el art. 23 del RDLeg. 1/1993 a la propia comunidad de bienes con 
actividad empresarial la condición de sujeto pasivo del ITPyAJD en la Modalidad de 
Operaciones Societarias, respecto al hecho imponible de la constitución equiparada a la 
propia sociedad. 
 
157
 En efecto, las comunidades de bienes con actividad empresarial (que no profesional), 
una vez constituidas, tributarán como si de una sociedad se tratara. De ahí, por ejemplo, 
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También la comunidad de bienes constituida en el desarrollo de una 
actividad empresarial o profesional 158 es considerada como sujeto pasivo 
                                                                                                                                               
la exención introducida en el art. 45.I.B).11 del TRLITPyAJD tras su nueva redacción 
otorgada  por el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ámbito 
fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversión y la creación de empleo.  
 
158
 La definición legal de actividades empresariales o profesionales a efectos del IVA se 
contiene en el art.  5 apartado 2 de la Ley 37/1992 en los siguientes términos: “2. Son 
actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenación por cuenta 
propia de factores de producción materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad 
de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios.” Es importante 
diferenciar a este respecto cuando la comunidad de bienes desarrolla una actividad 
empresarial o profesional. Así SIMON ACOSTA, E., “El concepto de "actividad 
empresarial" a efectos de considerar sujeta al Impuesto sobre Operaciones Societarias la 
constitución de una comunidad de bienes”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 13, 
2000 (consultado en westlaw.es), opina que “En efecto, el concepto de actividad 
empresarial que han mantenido con carácter general nuestras leyes tributarias define 
dicha actividad como la ordenación de factores de producción y de recursos humanos 
«con la finalidad de intervenir en la producción y distribución de bienes y servicios». Así, 
en el supuesto de comunidades de bienes que promueven la construcción de un edificio la 
doctrina ha distinguido tradicionalmente dos tipos: las comunidades de promotores, esto 
es, aquella en la que varias personas adquieren un solar, construyen sobre él y 
posteriormente proceden a venderlo. Y la comunidad de autopromotores, en la que los 
propietarios edifican para sí. En esta segunda no nos encontraríamos ante una actividad 
empresarial “. SIMÓN ACOSTA reflexiona sobre el caso resuelto a través de la Sentencia 
de la AN de 30 de mayo de 2000. Los antecedentes del citado caso eran los siguientes: 
dos sociedades compraron a una tercera en proindivisión determinadas participaciones de 
un solar sobre el que estaba proyectada la construcción de un edificio cuya construcción 
se encontraba comenzada, conservando la primitiva propietaria una participación que 
posteriormente vendió a las otras dos copropietarias del inmueble, quedando como únicas 
copropietarias las anteriores. Critica el citado autor la posición de la AN afirmando que “La 
sentencia, cuyos argumentos no alcanzamos a comprender debidamente, parece dar a 
entender en su fundamento segundo que la comunidad no realiza una actividad 
empresarial. Sin embargo en el fundamento siguiente concluye que se trata de una 
actividad empresarial y, por tanto, sujeta al Impuesto sobre Operaciones Societarias”. Y, 
refiriéndose el concreto supuesto de autos analizado a una comunidad de bienes, 
concluyó el citado autor lo siguiente: “La sentencia dice que no se puede considerar 
incluido dentro de este concepto jurídico indeterminado a quien no realiza una actividad 
con habitualidad, no bastando la mera realización de un acto singular para gravarlo, sino 
que es preciso acreditar que los constructores cuentan con una organización y un capital 
que, junto con su esfuerzo, se encamina habitualmente a obtener un resultado. La 
sentencia dice en el caso concreto que los elementos de organización y capital «con los 
que no cuenta la comunidad puesto que son las sociedades copropietarias, como 
decíamos anteriormente, las que cuentan con la organización y el capital precisos, y las 
que, en ejercicio de su actividad, compran el solar y construyen directamente a su costa el 
edificio, y ello, sin perjuicio de la sujeción al IVA, lo cual no se ha discutido en ningún 
momento, puesto que la Ley reguladora de dicho impuesto así lo establece, con 
independencia del ejercicio o no de una actividad empresarial». Con independencia de la 
conclusión a la que llega la Audiencia Nacional en el caso concreto, consideramos que la 
misma ha olvidado uno de los elementos que en nuestra opinión debe ser tenido en 
cuenta a la hora de determinar si nos encontramos ante una actividad empresarial. Se 
trata de la intención de intervenir en la producción y distribución de bienes y servicios”. 
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del IVA159 y, como tal, queda obligada al cumplimiento de las obligaciones 
formales y materiales que le correspondan. La pauta genérica la marca el 
art. 35.4.de la LGT160 al disponer que ”Tendrán la consideración de 
obligados tributarios, en las Leyes en que así se establezca, las herencias 
yacentes, comunidades de bienes y demás entidades que, carentes de 
personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o un patrimonio 
separado susceptibles de imposición”. Por su parte el  apartado Tres del 
artículo 84 de la Ley 37/1992 concreta dicha regulación en el ámbito del 
IVA al establecer lo siguiente: “Tienen la consideración de sujetos pasivos 
las herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades que, 
careciendo de personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o 
un patrimonio separado susceptible de imposición, cuando realicen 
operaciones sujetas al Impuesto”. 
 
El reconocimiento de que la comunidad de bienes es sujeto pasivo 
del IVA implica admitir que aquélla está dotada de una subjetividad 
tributaria que le permite ser titular de ciertas relaciones jurídicas 
determinadas a pesar de que, con carácter general, no tenga la condición 
                                                 
159
 De acuerdo con lo dispuesto por el apartado uno del art. 4 de la Ley 37/1992 “Estarán 
sujetas al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el 
ámbito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a título oneroso, con 
carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, 
incluso si se efectúan en favor de los propios socios, asociados, miembros o partícipes de 
las entidades que las realicen”. En este sentido, la propia Ley del Impuesto recoge el 
concepto de empresario o profesional en su art. 5,  atribuyendo su apartado uno, letra a) 
tal condición, entre otros, “a las personas o entidades que realicen las actividades 
empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de ese artículo, según el 
cual son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenación por 
cuenta propia de factores de producción materiales y humanos o de uno de ellos, con la 
finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios”. Por su parte, 
el art. 5, apartado uno, letra d) de la misma norma considera igualmente empresarios a 
“quienes efectúen la urbanización de terrenos o la promoción, construcción o 
rehabilitación de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicación o 
cesión por cualquier título, aunque sea ocasionalmente”.  
 
160
 En relación con esta materia se plantea CALVO VÉRGEZ, J., “¿Se encuentran sujetos 
al IVA los servicios prestados por una sociedad de titularidad municipal?”, Quincena 
Fiscal, núm.11, 2008, (consultado en www.westlaw.es) la siguiente cuestión: ¿Qué 
naturaleza jurídica adquieren este conjunto de sujetos mencionados? Responde al 
respecto el citado autor lo siguiente:“En la práctica totalidad de los supuestos indicados la 
doctrina se muestra unánime respecto a su calificación como contribuyentes, ya que son 
ellos quienes realizan el hecho imponible y quienes deben cumplir las obligaciones 
materiales y formales derivadas de tal circunstancia”  
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de persona jurídica. Así lo reconoció la contestación de la DGT a Consulta 
de 14 de abril de 2011 en los siguientes términos: “De acuerdo con lo 
anterior, la comunidad de bienes, constituida por la propiedad indivisa del 
terreno sobre el que se constituye el derecho de superficie, tendrá la 
condición de sujeto pasivo en el Impuesto sobre el Valor Añadido, estando 
obligada al cumplimiento de las obligaciones materiales y formales 
deducidas de la normativa del Impuesto, esencialmente recogidas en el 
artículo 164.Uno de la Ley 37/1992”. 
 
Esta consideración es relevante en el IVA, porque nos encontramos 
ante un impuesto de consumo que se instrumenta a través de unas 
técnicas jurídicas complejas que contribuyen a la configuración de un 
mecanismo a través del cual el Impuesto llega al consumidor final, que es 
quien detenta la capacidad económica gravada. Como es sobradamente 
conocido el IVA se presenta como un impuesto general sobre el consumo, 
debiendo interpretarse el gravamen aplicable sobre los empresarios o 
profesionales –que son los únicos sujetos obligados ante la Hacienda 
pública– a la luz de la finalidad última del Impuesto, a saber: que todo 
consumidor soporte el mismo gravamen. 
 
¿Qué consecuencias se derivan de esta previsión legal? La primera 
consecuencia sería, a nuestro juicio, una separación radical de la presente 
regulación tributaria respecto de la perspectiva civilista, fundamentada en 
los siguientes motivos. En primer lugar porque, en tanto en cuanto al 
amparo de la regulación establecida en la Ley del IVA las comunidades de 
bienes tienen la consideración de sujetos pasivos, ello implica que se les 
inviste de la condición de empresarios o profesionales, y a su vez, y de 
conformidad con lo establecido en el apartado Uno a) del art. 5 de la Ley 
37/1992 (el cual, como ya hemos tenido ocasión de analizar define, a los 
efectos del Impuesto, quienes son empresarios o profesionales, debiendo 
ser puesto en conexión dicho apartado Uno a) con el concepto de actividad 
empresarial o profesional regulado en el punto Dos del referido precepto), 
que se les reconoce con capacidad para la ordenación por cuenta propia 
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de factores de producción materiales y humanos o de uno solo de ellos con 
la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o 
servicios,  así como para realizar las operaciones que constituyen el hecho 
imponible del IVA, a saber, entregar bienes y prestar servicios. 
 
En segundo término porque, en concreto, dentro del ámbito 
inmobiliario objeto de nuestra investigación dicha regulación se proyecta 
sobre la capacidad de entregar inmuebles, arrendarlos o constituir 
derechos reales sobre los mismos, quedando englobadas estas dos 
últimas actuaciones dentro del concepto de prestación de servicios.  
 
Todo ello choca con la regulación civilista existente, donde las 
comunidades de bienes carecen de personalidad jurídica161. En todo caso, 
y como ya tuvimos ocasión de analizar en el Capítulo I de nuestra 
investigación, el IVA se presenta como un impuesto que no comparte 
muchos conceptos clásicos de nuestro ordenamiento jurídico, tanto 
procedentes del Derecho Civil (caso, por ejemplo, de los conceptos de bien 
inmueble, entrega, etc.) como del Derecho Mercantil (pudiendo citarse, 
entre otros, los conceptos de empresario, establecimiento mercantil, etc.). 
 
La segunda consecuencia susceptible de ser puesta de manifiesto 
es la relativa a la separación que esta situación origina dentro del ámbito 
tributario entre el IVA y el ITPyAJD en su Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas respecto al tráfico inmobiliario, al no reconocerse 
de manera expresa en la regulación de este último Impuesto a las 
                                                 
161
 Afirma a este respecto CASTÁN TOBEÑAS, J., Derecho Civil Español y Foral, Tomo I, 
Volumen II, ob. cit,  pág. 149 que “Esta aptitud en que consiste la personalidad o 
capacidad jurídica se despliega en dos manifestaciones: aptitud del sujeto para la mera 
tenencia y goce de los derechos, y aptitud para el ejercicio de los mismos y para concluir 
actos jurídicos. La primera de ellas se acostumbra a designar con la simple denominación 
de personalidad, capacidad de derecho o capacidad de goce. La segunda, se denomina 
capacidad de obrar o capacidad de ejercicio. La capacidad de derecho supone una 
posición estática del sujeto, mientras que la capacidad de ejercicio denota una idea 
dinámica. La primera es, como dice Ferrara, la aptitud para ser titular de derechos y 
obligaciones, la abstracta posibilidad de recibir los efectos del orden jurídico; la segunda, 
la capacidad de dar vida a los actos jurídicos; de realizar acciones con efecto jurídico, ya 
produciendo la adquisición de un derecho u obligación, ya su transformación o extinción, 
ya su persecución en juicio”. 
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comunidades de bienes como adquirentes de inmuebles y, por lo tanto, 
como sujetos pasivos de aquél. Expliquemos esta afirmación que 
consideramos pieza fundamental de nuestra visión del problema. 
 
Como a buen seguro se recordará estudiábamos en el Capítulo I de 
nuestra investigación la estructura del ITPyAJD y destacábamos como 
peculiaridad dentro del citado Impuesto la existencia de hasta tres 
Modalidades impositivas que plantean la cuestión relativa a su integración 
o no entre sí. 
 
El primer grupo corresponde a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas, en cuyo seno se acogen las alteraciones 
patrimoniales. Dicha Modalidad responde al tráfico entre particulares, 
donde el sistema de transmisión discurre próximo a la normativa civil. El 
segundo grupo se concreta en la Modalidad de Operaciones Societarias, 
que engloba una serie de actuaciones realizadas por las sociedades 
mercantiles personalistas y no personalistas o supuestos asimilados objeto 
de regulación por la normativa mercantil, donde tienen cabida las 
comunidades de bienes, lo que evidencia que no son extrañas al Impuesto. 
Por último, en la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados se grava 
sobre todo el aspecto documental, unido a las garantías que su utilización 
supone, bien por su acceso a Registros Públicos, bien por la seguridad de 
su circulación o de su formalización: primeras copias de escrituras 
inscribibles, endoso de letras de cambio, cheques, pagarés, documentos 
judiciales que contiene anotaciones preventivas de embargo, etc.   
 
Pero nuestro interés se centra en el primer grupo anteriormente 
aludido, el cual no reconoce a las comunidades de bienes como sujetos 
pasivos del ITPyAJD debido a que la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas está bajo la influencia de la normativa civil. En el 
presente caso la citada normativa civil, que actúa por regla general con 
carácter supletorio, tiene aplicación directa en esta materia ante la falta de 
regulación expresa por parte de la norma tributaria. Pues bien, el Código 
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Civil no reconoce personalidad jurídica (capacidad jurídica y capacidad de 
obrar) a las comunidades de bienes, así como tampoco la posibilidad de 
ser titulares de bienes o derechos inmobiliarios. Debido a ello las 
comunidades de bienes no acceden en su condición de titulares 
inmobiliarios al Registro de la Propiedad- el cual constituye un instrumento 
esencial de publicidad de titularidades inmobiliarias-, no pudiendo ser 
destinatarias de las alteraciones patrimoniales objeto de tributación en la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas objeto de nuestra 
investigación y, en consecuencia, no pudiendo adquirir la condición de 
sujetos pasivos de dicha Modalidad. 
 
Esta circunstancia a la que nos referimos quedó claramente 
reflejada en su día a través de la Resolución de la Dirección General de 
Registros y del Notariado (en adelante DGRN) de 16 de octubre de 1992, 
en la que se afirmó lo siguiente: “Los dos primeros defectos pueden ser 
englobados en su estudio al entender el Registrador que se ha vulnerado 
el artículo 137 del Reglamento General de Recaudación de 14 de 
noviembre de 1968, al producirse dos cesiones de los bienes adjudicados 
al mejor postor: La primera, a la comunidad de bienes formada por los tres 
integrantes de la misma, que es a quien se le reservó el adjudicatario, y la 
segunda, a las tres personas físicas que la componen, que son quienes 
comparecen en la escritura de compraventa calificada para cumplimentar 
lo acordado. 
 
No cabe aceptar estos defectos, pues, como muy bien indica el 
propio Registrador, al ser la adjudicataria una Entidad sin personalidad 
jurídica propia, son los tres condueños quienes han adquirido en 
proindivisión, y por esta circunstancia aparece creada entre ellos por 
imperativo legal una comunidad de bienes; de ahí que, al autorizarse la 
escritura calificada, hayan de comparecer los mismos en su propio nombre 
o debidamente representados, y que no quepa equiparar esta situación con 
la que se produciría de tratarse de una Sociedad civil o mercantil (que en 
nuestro Derecho, a diferencia de la otra figura jurídica, ostentan una 
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personalidad diferente de la de sus componentes), no pudiendo concluirse 
que hayan tenido lugar dos cesiones, sino una única transmisión. Y todo 
ello no queda desvirtuado por la existencia de un número de identificación 
fiscal diferenciador entre comunidad y comuneros, que produce sus efectos 
en el campo propio para el que fue establecido, sin que se alteren por ello 
las normas sustantivas contenidas en el Código Civil”. 
 
Pero no solo la negativa al reconocimiento de estas entidades se 
produce en el campo civil, sino también en el mercantil. Así, por ejemplo, 
mediante Resolución de 16 de febrero de 2000 la DGRN denegó la 
legalización por el Registro Mercantil de los libros de comercio de una 
comunidad de bienes constituida para el ejercicio de una actividad 
empresarial sirviéndose a tal efecto de la siguiente argumentación: “El art. 
27 Código de Comercio impone a los empresarios la obligación de 
presentar para su legalización en el Registro Mercantil los libros que 
obligatoriamente deben llevar. El RRM (arts. 329 y ss.) se refiere, 
igualmente, a los empresarios. La Disposición Adicional 7.ª de la Ley 
30/1994, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participación 
Privada en Actividades de Interés General, hizo extensiva la misma 
obligación a todos los sujetos pasivos del IS que, en virtud de la normativa 
reguladora de tal impuesto, vinieran obligadas a llevar la contabilidad 
exigida en la misma. Pues bien, en la enumeración que el art. 7.º de la Ley 
43/1995, reguladora del IS, hace de los sujetos pasivos del mismo, no se 
contemplan las comunidades de bienes de carácter empresarial, en lógica 
correspondencia con el régimen de imputación de rentas a los comuneros 
o partícipes que establece el art. 6.º de la misma Ley. Por tanto en este 
caso ha de estarse a la primera de las normas contempladas, de suerte 
que tan solo en la medida que pudieran tales comunidades calificarse 
como empresarios quedarían sujetas al régimen legal y reglamentario de 
legalización de libros.  
 
Frente al concepto objetivo de empresa, que también puede ser 
contemplado como actividad, ha de estarse en este punto al subjetivo de 
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empresario, la persona física o jurídica titular de una empresa que, por 
tener personalidad jurídica, es parte en las relaciones jurídicas, titular de 
los derechos y obligaciones que de ellas surjan y responsable con su 
patrimonio de estas últimas. Las comunidades de bienes no ostentan tal 
condición, pues carecen de personalidad jurídica, de suerte que la 
condición de empresario ha de referirse a los comuneros o partícipes. Todo 
ello conduce a la conclusión de que los libros de comercio que puedan 
llevar tales comunidades no son libros de comercio de un concreto 
empresario, pues los asientos que en ellos se puedan recoger no reflejan 
operaciones en las que la comunidad como tal sea parte, ni sus resultados 
les son directamente imputables.  
 
La contabilidad mercantil, en cuanto llamada a reflejar la verdadera 
situación patrimonial de un empresario, cumple una función de interés 
general, y entre los interesados en ella está sin duda la Administración 
tributaria que se sirve de la misma, directamente o con determinados 
complementos, para sus propios fines. Pero ello no puede conducir a que 
estas exigencias de carácter sectorial condicionen otras de tipo general. Y 
de igual forma que no altera el régimen de Derecho privado sobre 
atribución de personalidad jurídica el hecho de que el art. 33 LGT admita 
que, a efectos fiscales, tales comunidades puedan tener la condición de 
sujetos pasivos tributarios, u otras normas protectoras de orden social 
como el art. 1.2 ET las equiparen, a los exclusivos efectos del mismo, a los 
empresarios, la obligación impuesta por el art. 67.6 del Reglamento del 
IRPF a las que llama entidades en régimen de atribución de rentas que 
desarrollen actividades empresariales de llevar unos únicos libros 
obligatorios correspondientes a tal actividad no altera el régimen de la 
legislación mercantil sobre obligaciones contables de los empresarios, de 
donde ha de concluirse que es el Registrador Mercantil el competente para 
la legalización de tales libros”. 
 
Compartimos plenamente esta afirmación efectuada por la DGRN, 
ya que  el hecho de que desde la LGT se reconozca a las comunidades de 
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bienes un número de identificación fiscal (NIF necesario y obligatorio según 
los art. 18162 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se 
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos 
de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes 
de los procedimientos de aplicación de los tributos) y unas facultades en el 
ámbito de ciertos tributos como el IVA, ello no debe alterar las normas 
civiles en materia de titularidades inmobiliarias. Lo que no podemos 
compartir es que, tal y como tendremos ocasión de analizar, mediante 
determinadas contestaciones a consultas de la DGT se atribuya, desde la 
perspectiva del IVA, a las comunidades de bienes facultades inexistentes 
en materia de titularidades inmobiliarias tales como la facultad de adquirir o 
transmitir bienes inmuebles bajo el manto del concepto de entrega. 
Lógicamente ello solo sería posible con un cambio legislativo, pero no al 
amparo de la normativa actual.  
 
En efecto, el distanciamiento actualmente existente entre el IVA y la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas es tal que, a nuestro 
juicio, las facultades conferidas por el primero de los citados Impuestos 
deben ser estudiadas restrictivamente. Y, a resultas de la anterior 
consideración, se suscita indefectiblemente la cuestión relativa a si esta 
facultad de entregar inmuebles implica previamente el reconocimiento de 
su adquisición.  
 
Al objeto de poder otorgar una respuesta a la citada cuestión 
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 De conformidad con el art. 18 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se 
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e 
inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de 
aplicación de los tributos  “Las personas físicas y jurídicas, así como los obligados 
tributarios a que se refiere el artículo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General 
Tributaria, tendrán un número de identificación fiscal para sus relaciones de naturaleza o 
con trascendencia tributaria. 
2. El número de identificación fiscal podrá acreditarse por su titular mediante la exhibición 
del documento expedido para su constancia por la Administración tributaria, del 
documento nacional de identidad o del documento oficial en que se asigne el número 
personal de identificación de extranjero. 
3. El cumplimiento de lo dispuesto en los apartados anteriores no exime de la obligación 
de disponer de otros códigos o claves de identificación adicionales según lo que 
establezca la normativa propia de cada tributo.” 
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traemos nuevamente a colación las reflexiones que ya efectuamos en el 
Capítulo I de nuestra investigación sobre el concepto de entrega a efectos 
del IVA, que implica la transmisión del poder de disposición sobre bienes 
corporales, incluso si se efectúa mediante cesión de títulos representativos 
de dichos bienes. Asimismo recordamos, por resultar muy ilustrativas, las 
consideraciones realizadas por GRANIZO LABRANDERO y PÉREZ 
CANTERO163 sobre el concepto de entrega. Tal y como señalan los citados 
autores “Conviene precisar el concepto de ‘puesta a disposición’. Se trata 
de que el adquirente tenga capacidad de disponer del bien como si 
efectivamente se tratase de dueño. Esta expresión significa que el 
adquirente no tiene por qué ser el propietario desde el punto de vista civil, 
sino que basta con que adquiera el derecho a disponer del bien situándose 
en una situación de facto análoga la del propietario”.  
 
De acuerdo con lo declarado en la Sentencia  del TJUE  de 8 de 
febrero de 1990164 (As. C-320/88, Staatssecretaris van Financien contra 
Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV), del apartado 1 del art. 50 de 
la antigua Sexta Directiva resultaba que el concepto de entrega de bienes 
no se refiere a la transmisión de la propiedad en las formas establecidas 
por el Derecho nacional aplicable, sino que incluye toda operación de 
                                                 
163
 GRANIZO LABRANDERO, B. y PÉREZ CANTERO GRANIZO, E., “El hecho imponible 
en el Impuesto sobre el Valor Añadido. Operaciones Interiores. Concepto de empresario y 
profesional. Las entregas de bienes y las prestaciones de servicio”, en la obra colectiva 
Manual sobre el Impuesto sobre el Valor Añadido,  (Dir.: De Bunes Ibarra, J. M.; Coord.: 
Sánchez Gallardo, F. J.) ob. cit. pág. 139. 
 
164
 En concreto en la citada Sentencia de 8 de febrero de1990 expuso el TJUE lo 
siguiente: “Con arreglo a la redacción de esta disposición, el concepto de entrega de 
bienes no se refiere a la transmisión de la propiedad en las formas establecidas por el 
Derecho nacional aplicable, sino que incluye toda operación de transmisión de un bien 
corporal efectuada por una parte que faculta a la otra parte a disponer de hecho, como si 
ésta fuera la propietaria de dicho bien. Esta interpretación es conforme con la finalidad de 
la Directiva que tiende, entre otras cosas, a que el sistema común del  IVA  se base en 
una definición uniforme de las operaciones imponibles. Ahora bien este objetivo puede 
verse comprometido si la existencia de una entrega de bienes, que es una de las tres 
operaciones imponibles, estuviera sometida al cumplimiento de requisitos que difieren de 
un Estado miembro a otro, como ocurre con la transmisión de la propiedad en el Derecho 
civil. 
Procede, pues, responder a la primera cuestión que el apartado 1 del artículo 5 de la 
Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que se considera «entrega de bienes» 
la transmisión del poder de disposición sobre un bien corporal con las facultades 
atribuidas a su propietario, aunque no haya transmisión de la propiedad jurídica del bien“. 
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transmisión de un bien corporal efectuada por una parte que faculta a la 
otra a disponer de hecho, como si ésta fuera la propietaria de dicho bien. 
Dicho criterio sería posteriormente recogido por la DGT, entre otras, en su 
contestación a Consulta de 9 de mayo de 2005. 
 
Continuábamos nuestras reflexiones en el Capítulo I de la presente 
investigación señalando que, en relación con el IVA, la entrega de bienes 
se producirá, de conformidad con lo manifestado en su día por la DGT en 
la anteriormente citada Resolución de 9 de mayo de 2005, en el momento 
a partir del cual el destinatario de la operación tenga la posesión completa 
e inmediata del bien, quedando el mismo a su entera disposición, 
entendida ésta como la facultad de usar o disfrutar. Ello determinará, a su 
vez, el devengo del IVA. 
 
A nuestro juicio, pese a las facultades reconocidas a efectos del 
citado Impuesto, el apartado Tres del art.84 de la Ley 37/1992 admite que 
las comunidades de bienes son entidades carentes de personalidad 
jurídica. Con carácter adicional no podemos olvidar como idea principal 
que, con independencia de la normativa tributaria sobre sujetos pasivos, en 
materia de titularidades inmobiliarias prevalece la normativa civil e 
hipotecaria, de momento, también para el  propio IVA. Y, llegados a este 
punto, podemos afirmar que las especialidades existentes en la normativa 
del IVA respecto de las entregas de bienes representan el punto de 
referencia desde el que nos atrevemos a hacer pivotar nuestra 
discrepancia con el tratamiento que se está defendiendo desde algunas 
posiciones para las comunidades de bienes con actividad empresarial o 
profesional en temas relacionados con los inmuebles. En nuestra opinión 
se hace necesario incluir nuevas matizaciones respecto al concepto de 
entrega de inmuebles cuando interviene una comunidad de bienes. 
 
Tal y como afirmábamos al inicio de nuestra investigación, el 
concepto de entrega en el IVA admite la modalidad de puesta a disposición 
sin transmisión de la propiedad -entrega limitada-, así como la modalidad 
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de puesta a disposición con transmisión de propiedad -entrega plena-. 
Pues bien, el concepto de entrega de inmuebles que pueden realizar las 
comunidades de bienes es el de una entrega limitada, no plena. 
 
Por otro lado, a la luz de las presentes reflexiones creemos que 
cabría diferenciar en este punto entre dos grupos distintos de sujetos 
pasivos en el IVA, a saber: de una parte, un primer grupo de sujetos 
pasivos que tienen plena capacidad jurídica y de obrar y que podrían llevar 
a cabo ambas modalidades de entregas; y, de otra, un segundo grupo de 
sujetos pasivos integrado por aquéllos que solo pueden realizar las 
entregas entendidas como puesta a disposición sin transmisión de 
propiedad. Pues bien las comunidades de bienes pertenecerían a este 
segundo grupo de sujetos pasivos.  
 
Partiendo de esta idea como fundamento de la línea de 
interpretación que, a nuestro juicio, debe ser adoptada en relación con la 
presente cuestión, estimamos conveniente analizar a continuación diversas 
cuestiones de especial trascendencia que, desde nuestro punto de vista, 
se plantean con motivo de la intervención de las comunidades de bienes 
en el tráfico inmobiliario. A la luz de dichas cuestiones pretendemos 
manifestar nuestra discrepancia con ciertos planteamientos relativos a la 
concurrencia de los requisitos necesarios para renunciar a la exención del 
IVA inmobiliario, a la atribución a la comunidad de bienes de la facultad de 
deducción del IVA soportado en la adquisición de inmuebles por los 
comuneros o a la atribución de la condición de urbanizador a las mismas. 
Procedemos, sin más dilación, al análisis de cada una de estas cuestiones. 
 
2.A)2 Las comunidades de bienes como sujetos pasivos del Impuesto 
sobre el Valor Añadido, las exenciones inmobiliarias y su renuncia. 
 
Cómo es de sobra conocido la Ley 37/1992 define específicamente 
a las comunidades de bienes como sujetos pasivos del Impuesto en el 
apartado Tres de su art. 84, al tratarse de unos entes que manifiestan una 
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capacidad contributiva en tanto en cuanto constituyen una unidad 
económica o un patrimonio separado susceptible de imposición cuando 
realicen operaciones sujetas a gravamen. Ahora bien tal afirmación admite 
ciertas matizaciones que consideramos de interés destacar. 
 
En primer lugar, dada una comunidad de bienes, ¿Cabe aludir a la 
existencia, desde la perspectiva del IVA, de una libertad reconocida a los 
comuneros para ejercer la actividad empresarial o profesional 
individualmente? En relación con esta cuestión declaró la DGT en su 
contestación a Consulta de 7 de agosto de 2009165 que la asunción 
conjunta de riesgos y ganancias establece la obligatoriedad de reconocer 
como único sujeto pasivo a la comunidad de bienes. No obstante reconoce 
el citado Centro Directivo la posibilidad de que, aun existiendo comunidad 
de bienes, puedan realizar los comuneros la actividad individualmente. 
 
Efectivamente la DGT, ante el concreto supuesto planteado en la 
citada Consulta consistente en la adquisición en proindiviso de un solar por 
parte de dos entidades  (entidad correspondiente del grupo consultante y 
comunidad de bienes de autopromoción), declaró que se había constituido 
una comunidad de bienes de conformidad con lo establecido en el artículo 
392 del CC, respondiendo  así negativamente a la pregunta relativa a si 
dicha comunidad de bienes tenía o no la consideración de sujeto pasivo del 
IVA. 
 
En el concreto supuesto analizado por la DGT el solar adquirido se 
destinó a la promoción inmobiliaria de manera independiente y separada 
por cada una de las entidades adquirentes, sin que existiese una asunción 
conjunta del riesgo y ventura derivados de la citada actividad, ya que 
ambos comuneros dejaron claro que no existía voluntad alguna de explotar 
en común dicho solar, existiendo una separación, sino física por no ser 
                                                 
165
 Por su parte el TEAC, mediante Resolución de 23 de febrero de 2000, reconoció a la 
comunidad de bienes como sujeto pasivo distinto de los miembros singularmente 
considerados. 
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posible, sí jurídica y económica de las fincas de que cada uno de los 
copromotores es responsable. 
 
Y, en base a ello, concluyó la DGT que “Son cada uno de los 
comuneros, y no la comunidad de bienes constituida como consecuencia 
de la adquisición en proindiviso del solar, los titulares de la actividad de 
promoción inmobiliaria, adquiriendo aquellos y no ésta la condición de 
empresarios o profesionales de acuerdo con el artículo 5 de la Ley 37/1992 
anteriormente extractado. Igualmente serán los comuneros y no la 
comunidad de bienes los que tienen la consideración de sujetos pasivos en 
el Impuesto sobre el Valor Añadido, estando obligados al cumplimiento de 
las obligaciones materiales y formales deducidas de la normativa del 
Impuesto”. 
 
Ahora bien a sensu contrario, si el solar se hubiera adquirido para la 
promoción inmobiliaria de manera conjunta para la asunción del riesgo y 
ventura derivados de la citada actividad, habría concluido la DGT que no 
son cada uno de los comuneros, sino la comunidad de bienes constituida 
como consecuencia de la adquisición en proindiviso del solar, el sujeto 
pasivo del Impuesto166.  
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 En esta misma línea la DGT, mediante contestación a Consulta de 16 de abril de 2010, 
relativa a un supuesto en  el que una comunidad de bienes constituida desde la 
adquisición en proindiviso de un terreno por varios sujetos iba a promover en el mismo la 
construcción de un conjunto de viviendas, trasteros, garajes y locales para destinarlos, 
una vez finalizada su construcción, a su adjudicación a los comuneros en proporción a su 
cuota de participación, declaró lo siguiente: “La consideración como sujeto pasivo del 
Impuesto de la comunidad de bienes a que se refiere el escrito de consulta presentado 
requiere que las operaciones que han de efectuarse se puedan entender referidas a una 
actividad empresarial o profesional ejercida por la propia comunidad de bienes y no por 
sus miembros o comuneros. Para ello sería necesario que las operaciones, y el riesgo o 
ventura que de ellas derive, se refiriesen a la citada comunidad de forma indiferenciada y 
no a sus miembros o componentes, así como que la normativa sustantiva de la actividad 
por desarrollar sea tal que permita su ejercicio a través de una entidad con esta 
configuración. En caso de que las operaciones se refieran a los miembros o componentes 
de la entidad, de manera que sean éstos los que asuman las consecuencias 
empresariales de las mismas, y no la entidad o conjunto de componentes de ésta, no se 
podrá considerar, a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, la existencia de una 
entidad que, por sí misma, y con independencia de sus miembros, tenga la condición de 
sujeto pasivo del Impuesto”. Otro supuesto analizado por la DGT fue el relativo a dos 
hermanas que poseían en proindiviso una casa, un solar y el saldo de una cuenta 
corriente, pretendiendo destinar tales bienes a la construcción de viviendas, garajes, 
trasteros y bajo comercial que se adjudicarían a las comuneras en proporción a su 
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Continuando con esta cuestión relativa a la  determinación del sujeto 
pasivo en el IVA tratándose de comunidades de bienes, en otras 
ocasiones, y ante la doble opción que se plantea al respecto entre la 
comunidad de bienes o el comunero, la DGT se ha mostrado contraria a la 
duplicidad167. En esta línea se sitúa, por ejemplo, la Resolución del citado 
Centro Directivo de  11 de febrero de 2010, relativa a un supuesto en el 
que el consultante, junto con sus hermanos, adquirió en proindiviso en el 
año 1986 un local comercial para su arrendamiento, si bien posteriormente 
cada uno de los copropietarios se dio individualmente de alta como sujeto 
pasivo del Impuesto sobre el Valor Añadido para la explotación en 
arrendamiento del citado inmueble, pretendiendo los tres hermanos vender 
su participación indivisa a los otros dos copropietarios del inmueble. 
 
De conformidad con lo declarado por la DGT en la citada Resolución 
“La comunidad de bienes a que se refiere la consulta y que se dedica a la 
actividad de arrendamiento tiene la consideración de empresario o 
profesional a los efectos del Impuesto. No obstante dicha circunstancia no 
                                                                                                                                               
porcentaje de participación en la comunidad de bienes. La comunidad de bienes que 
promoviese la construcción de los inmuebles sobre los solares de su propiedad sería, a 
efectos del IVA, el titular de la actividad de promoción y venta de los referidos inmuebles 
y, por tanto, el sujeto pasivo de las operaciones sujetas a dicho Impuesto derivadas de 
dicha actividad. En su contestación a Consulta de 30 de enero de 2009 la DGT declaró 
expresamente al respecto lo siguiente:“En consecuencia la comunidad de bienes que 
promueve la construcción de los inmuebles sobre los solares de su propiedad será, a 
efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, el titular de la actividad de promoción y venta 
de los referidos inmuebles y, por tanto, el sujeto pasivo de las operaciones sujetas a dicho 
impuesto derivadas de dicha actividad, debiendo registrarse como tal ante la 
Administración Tributaria, realizar la presentación de las declaraciones-liquidaciones que 
corresponda, expedir las correspondientes facturas y, en suma, cumplir con el resto de 
obligaciones que la normativa del Impuesto sobre el Valor Añadido regula para dichos 
sujetos pasivos en el artículo 164 de su ley reguladora”.  
 
167
 De conformidad con lo manifestado por la DGT en su contestación a Consulta de 14 de 
mayo de 2010, la comunidad de bienes constituida por la consultante y sus dos hermanas,  
que ostentaban la propiedad indivisa de un bien inmueble afecto al desarrollo de una 
actividad empresarial o profesional, tenía la consideración de empresario o profesional a 
efectos del Impuesto. Ahora bien tal y como se encargó de precisar el citado Centro 
Directivo “Dicha circunstancia no puede extenderse de entrada a los otros dos miembros 
de la comunidad de bienes, los cuales, en tanto que particulares, no tienen la condición de 
sujetos pasivos en el Impuesto, con independencia de la que, en su caso, pueda atribuirse 
a cada partícipe, miembro o comunero por la actividad que, a título individual, pueda llevar 
a cabo con carácter independiente”. 
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puede extenderse en el supuesto consultado a los miembros de la 
comunidad de bienes, los cuales, en tanto que sean particulares, no 
adquieren la condición de empresarios o profesionales por el hecho de su 
participación en la referida comunidad. Por consiguiente, la transmisión de 
la participación indivisa por varios de los comuneros a favor de otros 
comuneros no constituirá una operación sujeta al Impuesto, al no realizarse 
por quien tiene la condición de empresario o profesional”. 
 
Por nuestra parte nos inclinamos por la primera postura adoptada 
por la DGT en este punto, la cual se concreta, en definitiva, en dejar a los 
comuneros la libertad de actuar como tengan por conveniente, según sus 
intereses, ya sea individualmente o bien como un único sujeto pasivo, es 
decir, como comunidad de bienes. 
 
Otra peculiaridad que plantea este sujeto pasivo del IVA (las 
comunidades de bienes) en materia inmobiliaria es la relativa a la 
posibilidad de llegar a generar un proindiviso de resultado, partiéndose en 
el presente caso de una situación en la que cada propietario es titular de 
sus correspondientes terrenos sin que exista indivisión en la propiedad. Sin 
embargo como consecuencia de la reparcelación se hace necesario 
agrupar a varios propietarios (de forma que resulte posible entregarles la 
parcela mínima permitida en el planeamiento), adjudicándoles una parcela 
en proindiviso. Y, por lo que respecta al proindiviso de resultado, se 
consideraría que la comunidad de bienes que se forma como consecuencia 
de la reparcelación no es sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor 
Añadido cuando dicha comunidad no realiza actividad alguna por la que 
quepa atribuírsele la condición de empresario o profesional, sino que 
aquélla únicamente existirá como resultado de la reparcelación. 
 
Por último, y en tercer lugar, como hemos expuesto anteriormente 
las comunidades de bienes tendrán la consideración de sujetos pasivos en 
el IVA excepto tratándose de aquellos hechos imponibles (entregas de 
bienes o prestaciones de servicios) donde se requiera ser previamente 
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propietario de los bienes inmuebles, siendo necesaria a tal efecto la 
transmisión de la propiedad. Significa ello que en estos casos tampoco 
podrán aquéllas renunciar a las exenciones inmobiliarias previstas en el 
art. 20º Dos de la LIVA. 
 
Concluyendo, solo los comuneros pueden efectuar entregas cuando 
lo que se persiga sea la transmisión o la adquisición de la propiedad. De 
una parte, solo ellos pueden renunciar en tales casos a las exenciones 
inmobiliarias si concurren los requisitos del art.20º Dos de la LIVA. Y, de 
otra, únicamente en ellos deberemos buscar el cumplimiento de los 
requisitos que establece el citado art. 20.Dos de la Ley 37/1992 para que, 
existiendo una exención inmobiliaria en el IVA, y correspondiendo tributar 
por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, se pueda 
optar por el primero de los citados Impuestos. No es admisible que la DGT 
reconozca a la comunidad de bienes la mera facultad o posibilidad de la 
renuncia a la exención del IVA cuando para ello se exigía ser titular o 
propietario civilmente de un derecho o un bien como en la contestación a 
Consulta de 14 de abril de 2011, aunque en este caso reconozca que tal 
comunidad de bienes no reuniría los requisitos, precisándose que “No 
obstante, de la descripción de los hechos no parece desprenderse que la 
comunidad de bienes concedente del derecho de superficie y destinataria 
de las obras reúna los requisitos necesarios para que pueda optarse por tal 
renuncia”. La comunidad de bienes no es civilmente la titular del derecho 
de superficie ni va a ser la propietaria de los inmuebles objeto de reversión 
al finalizar el derecho de superficie, títulos ambos necesarios  
 
Si admitimos que la comunidad de bienes puede renunciar a la 
exención del IVA en estos casos, siempre y cuando concurran los 
requisitos del art.20º Dos de la Ley 37/1992, o si buscamos en ella, como 
adquirente de la propiedad, el cumplimiento de los requisitos del citado art. 
20º Dos para que, existiendo una exención en el IVA, se renuncie a tributar 
por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, creemos que 
estaríamos conculcando el principio de reserva de ley aplicable en la 
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configuración de los sujetos pasivos tanto en la Ley 37/1992 como en el 
Real Decreto Legislativo 1/1993. 
 
Primero, como ya hemos manifestado con anterioridad, porque el 
art.84 apartado Tres de la Ley 37/1992 se refiere a las comunidades de 
bienes como entes sin personalidad jurídica, motivo por el cual las 
facultades que se le otorgan en el mismo texto legal deben ser tomadas en 
su literalidad y desde una postura muy restrictiva. Y segundo porque, 
indirectamente, se les está reconociendo una posibilidad de tributar en la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas en el supuesto de 
que no renuncien a la exención inmobiliaria que, al amparo de la normativa 
actual, tampoco tiene respaldo legal. 
 
Analicemos el siguiente ejemplo. Dada una situación de 
proindivisión sobre una finca rústica en virtud de la cual los comuneros 
deciden explotarla cediéndola en arrendamiento. ¿Quién sería el sujeto 
pasivo del IVA? Según el tenor del art. 84 apartado Tres de la Ley 37/1992, 
la comunidad de bienes, quien actúa como arrendador y con un NIF 
identificativo propio, cumpliendo con sus obligaciones formales y 
materiales del IVA por tal prestación de un servicio. 
 
Si se vendiera la citada finca rústica habría que tener en cuenta que 
los transmitentes serían los comuneros no empresarios y, en 
consecuencia, la entrega estaría no sujeta IVA. No parece, sin embargo, 
que sea  éste el criterio de la DGT168, máxime si tenemos en cuenta la 
                                                 
168
 Desde otra perspectiva, mediante contestación a Consulta de 6 de febrero de 2007 
precisó el citado Centro Directivo, refiriéndose a  la comunidad de bienes como sujeto 
pasivo del IVA, que el requisito del art. 5 de la Ley 37/1992 no es que se sea propietario 
del inmueble, sino que su destino sea la venta, cesión o adjudicación por cualquier título. 
De conformidad con lo manifestado por la DGT en la citada Resolución ”En el escrito de 
consulta se plantea el caso de indivisión inicial en la propiedad que se mantiene con 
posterioridad a la reparcelación. En este caso existe una comunidad de bienes inicial que 
podría tener la consideración de empresario o profesional a efectos del Impuesto o no, 
según que realizase o no actividades empresariales o profesionales. Si la indivisión se va 
a mantener una vez realizada la reparcelación, tal y como es el caso, hay que concluir que 
la comunidad de bienes resultante tiene la condición de empresario o profesional cuando 
el destino de las parcelas adjudicadas proindiviso sea la venta, cesión o adjudicación por 
cualquier título, o cuando realice por sí misma alguna actividad empresarial o profesional a 
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contestación emitida por el citado Centro Directivo mediante Resolución de 
29 de julio de 2008, en la que se afirmó lo siguiente: “De acuerdo con lo 
expuesto, sólo en el caso de que la comunidad de bienes, a la que la 
consultante va adquirir las fincas rústicas, lleve a cabo una actividad de 
arrendamiento de fincas rústicas, según se indica en el escrito de consulta, 
dicha comunidad tendrá la consideración de empresario a efectos del 
Impuesto sobre el Valor Añadido y, por tanto, de sujeto pasivo del 
Impuesto, estando sujetas pero exentas al citado tributo la entrega de 
dichas fincas. En otro caso, dicha comunidad no tendrá la consideración de 
empresario a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, ni tampoco de 
sujeto pasivo de dicho Impuesto, no estando sujetas las entregas de fincas 
rústicas que realice.” 
 
¿Qué ocurre en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales del 
ITPyAJD? Sencillamente que, si bien la comunidad es sujeto pasivo en el 
IVA, no lo es en el  ITPyAJD. En consecuencia, si hay exención en el IVA 
debería ser la comunidad de bienes la que tributara en el ITPyAJD. ¿Y 
cómo va a tributar la comunidad por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas sin tener el respaldo en la norma? A mayor 
abundamiento, si admitiéramos dicha situación ocurriría lo siguiente: la 
comunidad de bienes realizaría una entrega exenta en el IVA pero no 
podría tributar como sujeto pasivo en el ITPyAJD. A resultas de lo anterior 
la transmisión en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas 
la tendrían que realizar los comuneros por su cuota, siendo éstos los que 
aparecerían en la autoliquidación del Impuesto como tales. En resumen, la 
exención se la reconocemos en el IVA a la comunidad de bienes y la 
                                                                                                                                               
efectos del Impuesto, siendo entonces sujeto pasivo del mismo y debiendo atender sus 
obligaciones fiscales como tal.  Del escrito de consulta se desprende que la comunidad 
realiza actividades empresariales, por lo que el sujeto pasivo será dicha comunidad, que 
es quien ostenta la condición de empresario o profesional, y no los comuneros por 
separado. Por todo ello la comunidad de bienes constituida por la propiedad indivisa de la 
finca a que se refiere la consulta tiene la consideración de empresario o profesional a 
efectos del Impuesto, estando las entregas de bienes y prestaciones de servicios que 
realice sujetas al mismo. Consecuentemente, dicha comunidad de bienes habrá de asumir 
la totalidad de obligaciones materiales y formales derivadas de su condición de sujeto 
pasivo, en particular, las recogidas en el artículo 164, apartado Uno de la Ley 37/1992.” 
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tributación en el ITPyAJD se la reconocemos a los comuneros. Pues bien, 
por nuestra parte creemos que no es admisible este cambio de sujeto 
pasivo desde un punto de vista técnico sin un respaldo legal expreso. 
  
Se origina así una situación que genera conflicto entre los dos 
impuestos anteriormente citados y que únicamente puede ser remediada 
por el legislador si se quiere optar por dar paso a las comunidades de 
bienes en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, ya que 
en las transmisiones de toda clase de bienes o derechos el sujeto pasivo 
de la citada Modalidad se residencia en el que adquiere según el art. 8 del 
TRLITPyAJD y, al menos de momento, las comunidades de bienes  no 
adquieren inmuebles. 
 
Supongamos ahora que los propietarios anteriores deciden una 
nueva adquisición y que quién les transmite la nueva finca rústica es una 
sociedad limitada dedicada a la actividad agroalimentaria que viniese 
explotando la rústica. A priori, dada esta nueva situación estaríamos en 
presencia de una entrega de bienes sujeta pero exenta de IVA en virtud de 
lo dispuesto por el art. 20º Uno 20º de la Ley 37/1992, si bien sería 
susceptible de renuncia. 
 
En el presente caso concreto, ¿Quién podría renunciar a la exención 
por el citado Impuesto y en quien deberían concurrir los requisitos exigidos 
al efecto? De conformidad con lo manifestado por la DGT en su Resolución 
de 29 de julio de 2008 “sólo en el caso de que la comunidad de bienes, a la 
que la consultante va adquirir las fincas rústicas, lleve a cabo una actividad 
de arrendamiento de fincas rústicas (...) tendrá la consideración de 
empresario (…) de sujeto pasivo del Impuesto, estando sujetas pero 
exentas al citado tributo la entrega de las dichas fincas”. 
 
Nuestra opinión es discrepante con lo señalado por la DGT en dicha 
Resolución. Téngase presente además a este respecto que el art. 20. Dos 
de la LIVA condiciona la posible renuncia a la exención del transmitente a 
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los requisitos que se determinen reglamentariamente, si bien la propia Ley 
37/1992 establece como requisitos que han de concurrir los siguientes: que 
el adquirente sea un sujeto pasivo que actúe en el ejercicio de sus 
actividades empresariales o profesionales; y que el adquirente tenga 
derecho a la deducción total del Impuesto soportado por las 
correspondientes adquisiciones, lo que sucederá cuando el porcentaje de 
deducción provisionalmente aplicable en el año en el que se haya de 
soportar el Impuesto permita su deducción íntegra. 
 
De este modo, y continuando con nuestro supuesto planteado con 
anterioridad, al asumir la comunidad de bienes la condición de empresaria 
como arrendadora a efectos del IVA y no los comuneros (únicos posibles 
adquirentes) no se  cumplirán los requisitos fundamentales exigidos para 
poder renunciar a la exención.  
 
A nuestro juicio todas estas reflexiones efectuadas nos llevan a otra 
especialidad dentro del IVA, como es la relativa a que, dentro del tráfico 
inmobiliario, las comunidades de bienes no pueden efectuar entregas de 
inmuebles que conlleven la transmisión de la propiedad con todo lo que 
ello implica, no pudiendo tampoco  renunciar a las exenciones inmobiliarias 
previstas en el art.20º Uno 20º, 21º y 22º de la Ley 37/1992. 
 
2.A)3 La comunidad de bienes y la deducción del Impuesto sobre el 
Valor Añadido. 
 
Hechas las salvedades anteriores, por lo demás, y con carácter 
general, la comunidad de bienes que desarrolle cualquier actividad 
empresarial o profesional  podrá deducirse el IVA con arreglo a los criterios 
generales establecidos en los arts. 94 a 114 de la Ley 37/1992.  
 
Señala concretamente el art 94 Uno de la citada Ley que “Podrán 
hacer uso del derecho a deducir los sujetos pasivos del Impuesto que 
tengan la condición de empresarios o profesionales de conformidad con lo 
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dispuesto en el artículo 5 de esta Ley (…)”. Así, por ejemplo, aquellas 
comunidades de bienes que ejecuten obras de urbanización en beneficio 
de los propietarios estarán sujetas y no exentas del Impuesto, debiendo 
repercutir éste a sus miembros con ocasión del cobro de las 
correspondientes derramas. Como ya se ha indicado dichos miembros 
tendrán, atendiendo a los requisitos establecidos para ello en la Ley, 
derecho a deducir las cuotas de IVA soportadas.  
 
Ahora bien tratándose del IVA soportado por la adquisición de la 
propiedad de un inmueble, y a la luz de las consideraciones que hemos 
efectuado con anterioridad, estimamos que habría que concluir que el 
citado Impuesto solo podrá ser deducido por los comuneros adquirentes de 
la propiedad del inmueble (siempre y cuando adquieran la condición de 
empresarios) y no por la comunidad de bienes, debiendo procederse de 
conformidad con lo establecido en el art. 97 Cuatro de la LIVA, a cuyo 
tenor: ”Tratándose de bienes o servicios adquiridos en común por varias 
personas169, cada uno de los adquirentes podrá efectuar la deducción, en 
su caso, de la parte proporcional correspondiente, siempre que en el 
original y en cada uno de los ejemplares duplicados de la factura se 
consigne, en forma distinta y separada, la porción de base imponible y 
cuota repercutida a cada uno de los destinatarios”. 
 
Pues bien desde nuestro punto de vista contradice la DGT este 
criterio cuando, en su contestación a Consulta de 14 de mayo de 2010, a 
través de la cual se analizaba un supuesto en el que una consultante  
quería aportar dos terceras partes de un local de negocios de su propiedad 
a sus dos hermanas para que fuese la comunidad de bienes resultante la 
que lo arrendase desde ese momento, concluyó el citado Centro Directivo 
que, dada  la condición de empresario o profesional de la consultante, la 
referida entrega habría de quedar sujeta a IVA,  precisando al respecto que 
“deberá expedir factura a favor de la comunidad de bienes, destinataria de 
                                                 
169
 Nótese el problema jurídico que surge derivado de aplicar el término “persona” a la 
comunidad de bienes. 
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la operación”. Se trata de una afirmación que no compartimos en lo que se 
refiere a la adquisición de las dos terceras partes del local, ya que la 
misma se efectuará a favor de sus dos hermanas, que pasarían a ser 
comuneras, y no a favor de la comunidad,  que quedaría constituida a partir 
del momento de la adquisición. 
 
Para concluir nuestra exposición en este punto queremos aludir a la  
contestación de la DGT a Consulta de 3 de septiembre de 2009, relativa a 
la obligación de expedir factura, y en la que se afirmó lo siguiente: 
“Finalmente, el artículo 9 del Reglamento por el que se regulan las 
obligaciones de facturación, dispone lo siguiente: ‘1. Las facturas o 
documentos sustitutivos deberán ser expedidos en el momento de 
realizarse la operación. No obstante, cuando el destinatario de la misma 
sea un empresario o profesional que actúe como tal, deberán expedirse 
dentro del plazo de un mes contado a partir del citado momento. En todo 
caso, las facturas o documentos sustitutivos deberán ser expedidos antes 
del día 16 del mes siguiente al periodo de liquidación del Impuesto en el 
curso del cual se hayan realizado las operaciones. A los efectos de este 
Reglamento, las operaciones se entenderán realizadas en la fecha en que 
se haya producido el devengo del Impuesto correspondiente a las citadas 
operaciones.  
 
De acuerdo con lo expuesto, producido el devengo de la entrega del 
local en el momento en el que se efectúa la misma, que será, en este caso, 
el momento de otorgamiento de la escritura pública, el empresario o 
profesional que efectúe la operación dispondrá de un plazo de un mes, 
contado a partir de dicho momento, para expedir la factura que documente 
la citada operación, cuyo destinatario es la comunidad de bienes 
constituida por ambos consultantes siempre que se respete el límite 
temporal establecido por el tercer párrafo del citado artículo 9.1”.170 
 
                                                 
170
 Véase a este respecto, con carácter general, MERINO JARA, I., “La reforma de la 
facturación en el IVA”, Noticias de la Unión Europea, núm. 215, 2002, págs. 37 y ss.  
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2.A)4 Las Comunidades de Bienes y la urbanización de terrenos. 
 
En el Capítulo III de nuestra investigación abordaremos con detalle 
la problemática existente en torno a la urbanización de terrenos, al tratarse 
de una materia que se halla directamente conectada con el estudio de las 
exenciones inmobiliarias en el IVA. Así pues en el presente Capítulo 
reducimos nuestro estudio de dicha materia a la siguiente cuestión: 
¿Puede o debe recaer la condición de urbanizador y, por ende, de sujeto 
pasivo del IVA, sobre la comunidad de bienes o, por el contrario, ha de 
recaer aquélla sobre los comuneros dada su condición de propietarios de 
los terrenos? Con carácter previo a la resolución de la citada cuestión 
habremos de plantearnos si resulta procedente diferenciar entre el 
urbanizador desde la perspectiva urbanística y el urbanizador desde la 
perspectiva del IVA.  
 
Desde una perspectiva urbanística y tomando como punto de 
referencia, dada la Región en la que residimos, aquello que establece la 
Ley 15/2001,  de 14 de diciembre, del Suelo y de Ordenación Territorial de 
Extremadura (en adelante LSOTEX), se define la urbanización de terrenos 
en la Exposición de Motivos de la citada Ley como un servicio público 
consistente en “la creación de infraestructuras de uso y dominio públicos 
en un ámbito espacial que excede ordinariamente el objeto de los 
singulares títulos de propiedad o, dicho de otro modo, de los intereses  
jurídicamente protegidos como integrantes de las situaciones jurídicas 
individualizadas decantadas en términos de propiedad del suelo”.  
 
Considera la citada norma extremeña que el urbanizador es aquel 
sujeto que asume la actividad de urbanizar, precisándose a tal efecto en su 
Exposición de Motivos que “La clave que lo hace posible radica en la figura 
del urbanizador (público o privado), que opera de manera concertada con 
los propietarios que libremente decidan no asumir dicho papel, y siempre 
bajo el control y condiciones establecidas por la Administración pública 
actuante, produciéndose así la retribución al urbanizador bien en metálico, 
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bien en solares edificables equivalentes a los costes de producción 
(sistema de "aportación" o pago) ". 
 
Refiriéndose al concepto de urbanización y urbanizador señalan 
CORCHERO y SÁNCHEZ HERNANDEZ171 lo siguiente: ”La potestad de 
urbanizar ha de ser, ante todo y en primer término, una función pública. Si 
la actividad urbanística, en general, es una función pública y como tal ha 
sido considerada desde la LS/1956, particularmente evidente es ese 
carácter público en esa faceta de la actividad urbanística que es urbanizar 
(en sentido estricto). No olvidemos que urbanizar consiste, ante todo, en 
producir  y espacios habitables de dominio público. Pero esto no significa 
que toda urbanización haya de ser materialmente realizada por la 
Administración. 
 
Aunque consideremos el “urbanizar” como actividad de servicio 
público, ello no impide que pueda gestionarse en régimen empresarial 
competitivo. Esa actividad pública revaloriza los terrenos donde se 
practica, produciendo unos solares cuyo precio en venta podría muy bien 
compensar los gastos de urbanizar generando un beneficio empresarial 
para el urbanizador. Por tanto, la actividad urbanizadora se puede 
autofinanciar, afectando a ella las plusvalías que genera y puede ser, por sí 
misma, una actividad económica atractiva para empresarios privados y una 
actividad no onerosa para el sector público. 
 
Añaden asimismo los citados autores que “La legislación urbanística 
estatal ha regulado el proceso urbanizador como una relación jurídica entre 
tan sólo dos sujetos: la Administración actuante y el propietario (individual 
o colectivamente asociados). Se ha venido considerando el urbanismo 
como un simple y frontal conflicto jurídico entre lo público y lo privado, 
suponiendo que «lo privado» es «la propiedad» del terreno. Un nuevo 
                                                 
171
 CORCHERO M. y SÁNCHEZ HERNANDEZ, M., “El Agente Urbanizador”, en la obra 
colectiva Derecho Urbanístico de Extremadura, Tomo II,( Primera Edición), Thomson 
Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2008, págs. 62, 63 y 64.  
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modelo urbanístico debe regular estas relaciones entre tres sujetos: la 
Administración actuante, el urbanizador y el propietario. Puede que dos de 
esos tres sujetos coincidan accidentalmente entre sí o que todos sean una 
misma persona. Pero es posible y muy probable que sean tres personas 
distintas. Puede ocurrir que el propietario de los terrenos no sea el mismo 
urbanizador, que éste sea sólo propietario de una parte de los terrenos que 
configuran el ámbito técnico óptimo para urbanizar. También puede ocurrir 
que la propia Administración actuante (por ejemplo, el Municipio) decida 
ser ella quien urbanice directamente aunque también puede delegar esa 
función en un empresario privado. La Administración dirigirá el proceso 
urbanizador y lo garantizará, en última instancia, con el ejercicio de sus 
potestades; también actuará de árbitro entre urbanizador y propietario. El 
urbanizador responderá de la actividad urbanizadora, será el responsable 
de promoverla, gestionarla y materializarla. El propietario no será, en 
principio, responsable de urbanizar, pero podrá participar en ello y, en todo 
caso, beneficiarse. “ 
 
Como es sabido desde la perspectiva del IVA la urbanización de 
unos terrenos constituye una prestación de un servicio172, pudiendo ser 
desarrollada la actividad empresarial de urbanización de terrenos por las 
comunidades de bienes, al igual que sucede con la actividad de 
intermediación de quién desarrolla la actividad material de urbanización y 
los propietarios del suelo. 
 
Así lo reconoció la DGT en su contestación a la Consulta de 22  de 
marzo de 2005, al señalar que “El apartado tres del artículo 84 de la Ley 
del Impuesto establece que "tienen la consideración de sujetos pasivos las 
herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades que, 
                                                 
172
 Dicha cuestión se encuentra resuelta por el art. 8.Dos.1º de la LIVA, que sólo configura 
como entregas de bienes a las ejecuciones de obra que tengan por objeto la construcción 
o rehabilitación de una edificación, cuando el empresario que ejecute la obra aporte una 
parte de los materiales utilizados y su coste exceda del 40 por 100 de la base imponible. 
Aquellas ejecuciones de obra que no reúnan tales requisitos son calificadas como 
prestaciones de servicios.  
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careciendo de personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o 
un patrimonio separado susceptible de imposición, cuando realicen 
operaciones sujetas al Impuesto (...) Consecuentemente, los servicios que 
realiza la Comunidad (...) en nombre propio pero por cuenta de sus 
miembros en ejecución de los fines asignados tienen la calificación de 
prestaciones de servicios sujetas y no exentas del Impuesto, siendo 
destinatarios de las mismas los propietarios de los terrenos objeto de 
urbanización a quienes la comunidad habrá de repercutir el Impuesto 
devengado, en cuya base imponible deberá integrarse, en todo caso, el 
coste soportado por la comunidad y correspondiente a las obras de 
urbanización que haya efectuado en su favor la empresa urbanizadora”. 173 
 
Sucede, si embargo, que el concepto de urbanizador-sujeto pasivo 
desde la perspectiva del IVA es diferente al concepto de urbanizador desde 
una perspectiva estrictamente urbanística. Téngase presente que el art. 5 
apartado uno, letra d), de la Ley 37/1992 define al empresario urbanizador 
como “quienes efectúen la urbanización de terrenos o la promoción, 
construcción o rehabilitación de edificaciones destinadas, en todos los 
casos, a su venta, adjudicación o cesión por cualquier título, aunque sea 
ocasionalmente”. Es decir, el art. 5, apartado uno, letra d) de la LIVA 
vincula la actividad urbanizadora con la venta, adjudicación o cesión del 
mismo, circunstancia esta que, sin embargo, no se exige en la normativa 
urbanística. 
 
En el presente caso volvemos a encontrarnos ante un concepto 
tributario autónomo dentro del IVA, sin paralelo en otras figuras tributarias y 
de carácter diverso a un referente más lógico como habría de ser el 
concepto de urbanizador extraído del Derecho Urbanístico. 
 
Diferenciada la figura de urbanizador, al iniciar el presente Epígrafe 
                                                 
173
 Del presente supuesto analizado por la DGT se desprendía que la realización del 
encargo de redacción de un Proyecto de Actuación con reparcelación para suelo 
programado daba lugar al surgimiento de actuaciones propias del ejercicio de una 
actividad económica de promoción inmobiliaria. 
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de nuestra investigación nos planteábamos si la comunidad de bienes 
puede ser urbanizador. Pues bien, mediante contestación a Consulta 22 de 
marzo de 2005 la DGT no atribuyó la condición de urbanizador (aunque sí 
la de empresario como prestadora de servicios) a una comunidad de 
bienes, reservando por el contrario la referida condición de urbanizador a 
los comuneros. Declaró a tal efecto el citado Centro Directivo lo siguiente: 
“En la actuación de la comunidad de propietarios (...) a la que se refiere el 
escrito de consulta no hay transmisión de los terrenos a la misma, sino que 
únicamente se procede a una puesta en común de los medios necesarios 
para la urbanización de dichos terrenos. Por tanto, ha de considerarse que 
la actuación de la comunidad (...) se limita a la intermediación en nombre 
propio en la prestación de los servicios de urbanización, siendo los 
copropietarios de los terrenos los que tendrán en todo caso la condición de 
urbanizadores de los mismos y, en cuanto dicha urbanización se realice 
para su adjudicación, cesión o venta por cualquier título, se calificarán 
como empresarios o profesionales a los efectos del Impuesto sobre el 
Valor Añadido”. 
 
Asimismo resulta ilustrativa la contestación de la DGT a Consulta de 
16 de diciembre de 2008 en la que, al hilo de la cuestión relativa a quien 
ostenta la condición de urbanizador, afirmó el citado Centro Directivo que   
“En relación con las actuaciones de urbanización y reparcelación de 
terrenos por quienes no tenían previamente a la realización de las mismas 
la condición de empresarios o profesionales, constituye doctrina reiterada 
de este Centro Directivo que los propietarios de los terrenos afectados por 
la unidad de ejecución no se convierten en empresarios o profesionales 
mientras no se les incorporen los costes de urbanización de dichos 
terrenos. 
 
En el caso planteado en la consulta, la persona cuya condición de 
empresario se quiere determinar satisface la totalidad de los gastos de 
urbanización cediendo a cambio algunos de los derechos de 
aprovechamiento urbanístico que le corresponden”. 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 203 
 
En suma, aquellas comunidades de bienes que realicen 
habitualmente la ejecución material de urbanización de terrenos, ya sea 
directamente o como intermediaria entre quien materialmente la realice y 
los propietarios, llevan a cabo una actividad empresarial, gozando del 
status de “empresario” a efectos del IVA. 
 
Desde nuestro punto de vista, lo excepcional del citado Impuesto 
reside en el hecho de que, en primer lugar, ha de tratarse de sujetos que 
urbanicen los terrenos habitual u ocasionalmente. Y, en segundo término, 
dichos terrenos deben quedar destinados a su venta, adjudicación o cesión 
por cualquier título, adquiriendo entonces la consideración de empresarios-
urbanizadores a efectos del IVA. 
 
La principal cuestión que nos planteamos al hilo de lo expuesto es la 
siguiente: ¿Qué significado debemos atribuir al requisito contenido en la 
afirmación del art. 5 apartado uno, letra d) de la LIVA, cuando se alude a 
“(...) destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicación o cesión por 
cualquier título, aunque sea ocasionalmente”? En nuestra opinión, y 
tomando como punto de referencia aquello que tuvimos ocasión de 
manifestar con anterioridad sobre la propiedad de los inmuebles y la 
comunidad de bienes, si entendiéramos este requisito únicamente como 
vehículo transmisor de la propiedad de los inmuebles nunca podría ocupar 
la posición de urbanizador la comunidad de bienes.  
 
Ahora bien, en tanto en cuanto la redacción del art.5 de la Ley 
37/1992 utiliza el término “destinadas” estimamos que cabría la posibilidad 
de otorgarle  un significado amplio entendido como mera intencionalidad, 
estimando que basta con que los terrenos urbanizados tengan como fin 
previsto la venta, la adjudicación o la cesión. ¿Y quién debe otorgarle tal 
destino? Entendemos que quién tenga facultad para ello, sea o no quien 
preste el servicio de urbanizar el terreno. 
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Así las cosas desde esta perspectiva amplia bien pudiera llegar a 
suceder que un determinado sujeto adquiriese la condición de urbanizador, 
siendo otro sujeto distinto del anterior el propietario y atribuyéndose a este 
último sujeto, el poder de decidir sobre la venta adjudicación o cesión, de 
cuya decisión dependerá que el primero tenga o no la consideración de 
urbanizador, sujeto pasivo del IVA174.  
 
En este sentido al emplear el legislador el término “por cualquier 
título” se abre un gran abanico de posibilidades. 
 
Una vez definidos los términos que configuran a la comunidad de 
bienes como sujeto pasivo del IVA desde una posición positiva, podría 
plantearse igualmente su delimitación desde una perspectiva negativa 
tratándose de supuestos como el contemplado en la contestación a 
Consulta de 17 de junio de 2009, en la que el consultante adquirió por 
herencia un terreno rústico en proindiviso con otros familiares y, tras 
mantenerse por un  tiempo la proindivisión, manifestó uno de los 
copropietarios su intención de construir su vivienda habitual y proceder a la 
urbanización de los terrenos. Tal y como se encargó de precisar la DGT     
“Si el consultante nunca adquirió tal condición, y no enajena la parcela en 
el marco de su actividad empresarial o profesional, la entrega no estará 
                                                 
174
 Refiriéndose a esta cuestión relativa a la adquisición de la condición de urbanizador 
por una comunidad de bienes señaló la DGT en su contestación a Consulta de 6 de 
febrero de 2007 lo siguiente:”Se pueden dar diversos casos de indivisión en la propiedad 
de terrenos que forman parte de un proyecto de ejecución urbanística. En el escrito de 
consulta se plantea el caso de indivisión inicial en la propiedad que se mantiene con 
posterioridad a la reparcelación. En este caso existe una comunidad de bienes inicial que 
podría tener la consideración de empresario o profesional a efectos del Impuesto o no, 
según que realizase o no actividades empresariales o profesionales. Si la indivisión se va 
a mantener una vez realizada la reparcelación, tal y como es el caso, hay que concluir que 
la comunidad de bienes resultante tiene la condición de empresario o profesional cuando 
el destino de las parcelas adjudicadas proindiviso sea la venta, cesión o adjudicación por 
cualquier título, o cuando realice por sí misma alguna actividad empresarial o profesional a 
efectos del Impuesto, siendo entonces sujeto pasivo del mismo y debiendo atender sus 
obligaciones fiscales como tal”. Véase igualmente en esta misma línea la Resolución de la 
DGT de 8 de mayo de 2009, en la que se afirmó lo siguiente: ”En relación con la condición 
de urbanizador, constituye doctrina reiterada por este Centro Directivo considerar que la 
misma se adquiere desde que comienzan a incorporarse a los propietarios del suelo los 
correspondientes costes de urbanización, siempre que exista intencionalidad de venta, 
adjudicación o cesión posterior de dicho suelo”. 
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sujeta al Impuesto”. Desde nuestro punto de vista se trata de una reflexión 
lógica, como no podía ser de otra manera. 
 
Por todo lo expuesto anteriormente podemos concluir, como 
respuesta a las diversas cuestiones que nos planteábamos al inicio del 
presente Epígrafe de nuestra investigación, que la actividad urbanizadora 
podrá recaer sobre la comunidad de bienes. Ahora bien para que ésta 
última ostente la condición de urbanizador a efectos del IVA será 
necesario, no ya sólo que  la comunidad de bienes realice la actividad, sino 
también que aquellos sujetos que tengan las facultades para ello realicen 
alguna de las operaciones descritas en el art 5 apartado uno, letra d) de la 
Ley 37/1992, a saber, “(...) venta, adjudicación o cesión por cualquier título, 
aunque sea ocasionalmente”.  
 
2.B) OTROS ENTES DEL APARTADO TRES DEL ART. 84 DE LA LEY DEL IMPUESTO 
SOBRE EL VALOR AÑADIDO. 
 
Si bien ha sido la comunidad de bienes la que, hasta este preciso 
momento, ha centrado nuestra atención, la lista de entes a los que se 
puede estar refiriendo el apartado Tres del art. 84 de la LIVA es, en nuestra 
opinión, una lista abierta175 que posibilita en cada momento abrir el 
concepto de sujetos pasivos del IVA según las circunstancias. Una muestra 
de esta circunstancia a la que nos referimos lo constituye la gran variedad 
de entes a los que aludió la DGT en su contestación a Consulta de 25 de 
febrero de 2005, planteada en relación con la atribución de la condición de 
sujetos pasivos del IVA a dichos entes y en la que afirmó lo siguiente: “El 
artículo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el 
Valor Añadido, establece que ‘estarán sujetas al Impuesto las entregas de 
bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ámbito espacial del 
Impuesto por empresarios o profesionales a título oneroso, con carácter 
habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o 
                                                 
175
 SORIANO BEL ,J. M., Tributación de Promotores, Constructores y arrendadores de 
inmuebles, ob. cit., págs 98 y 99, menciona a las Juntas de Compensación y a las Juntas 
de Propietarios que promuevan la construcción de edificaciones para su adjudicación a los 
comuneros. 
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profesional, incluso si se efectúan en favor de los propios socios, 
asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen’. 
 
En este sentido, el apartado Dos del artículo 5 de la Ley del 
Impuesto establece que son actividades empresariales o profesionales las 
que impliquen la ordenación por cuenta propia de factores de producción 
materiales y humanos, o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la 
producción o distribución de bienes o servicios.  
 
Por otra parte, el apartado uno del ya citado artículo 5 contiene una 
definición propia y específica del concepto de empresario o profesional, 
considerando como tales a los efectos de dicho Impuesto, entre otros, a 
‘quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de 
servicios que supongan la explotación de un bien corporal o incorporal con 
el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo. En particular, tendrán 
dicha consideración los arrendadores de bienes’- 
 
Los preceptos anteriores son de aplicación general y, por tanto, 
también a los Entes públicos, asociaciones sin ánimo de lucro, 
Agrupaciones de Interés Económico, Uniones Temporales de Empresas, 
comunidades de propietarios, fundaciones públicas, privadas y mixtas, 
sociedades civiles, herencias yacentes, congregaciones religiosas e 
instituciones religiosas, institutos municipales, cooperativas, Organismos 
Autónomos, entidades públicas empresariales y empresas mixtas, que, 
consecuentemente, tendrán la condición de empresarios a efectos del 
Impuesto sobre el Valor Añadido cuando ordenen un conjunto de medios 
personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, 
para desarrollar una actividad empresarial mediante la realización 
continuada de entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo 
el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de tal actividad, 
así como cuando realicen arrendamientos de bienes o cesiones de 
derechos con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo. 
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Como norma general las comunidades de propietarios y las 
congregaciones e instituciones religiosas no tienen naturaleza empresarial, 
ya que no se constituyen para realizar actividades económicas que se 
materialicen en entregas de bienes y prestaciones de servicios a título 
oneroso en beneficio de terceros. 
No obstante, si las comunidades de propietarios o las 
congregaciones religiosas e instituciones religiosas realizasen actividades 
empresariales o profesionales con habitualidad, por cuenta propia y a título 
oneroso, tendría solamente respecto de dichas actividades la 
consideración de empresario o profesional y estaría sujeta al Impuesto 
sobre el Valor Añadido en relación a las mismas.” 
 
Desde nuestro punto de vista, todas las entidades anteriormente 
relacionadas, -carentes de personalidad jurídica-, presentan la misma 
problemática respecto a las transmisiones y exenciones inmobiliarias que 
hemos expuesto sobre  las comunidades de bienes. Es por este motivo por 
lo que el conflicto existente entre el IVA y la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas en el ITPyAJD se suscita  igualmente respecto a 
todos estos Entes. Veamos aspectos concretos de algunos de estos 
supuestos. 
 
2.B)1 Las Uniones Temporales de Empresas. 
 
Al igual que sucede con las comunidades de bienes, la concurrencia 
de una Unión Temporal de Empresas (en adelante UTE)176 no impide, en 
principio, la atribución de la condición de sujeto pasivo del IVA, resultando 
ser la propia UTE el sujeto pasivo del Impuesto177 y quedando por tanto 
aquélla obligada a repercutir el Impuesto devengado por las operaciones 
                                                 
176
 Cómo es sabido las Uniones Temporales de Empresas se rigen por la Ley 18/1982, de 
26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas 
y de las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional y por la Ley12/1991, de 19 de abril, 
de Agrupaciones de Interés Económico. disposiciones concordantes y por los Estatutos. 
 
177
 Tal y como precisó la DGT en su contestación a Consulta de 21 de enero de 2005 la 
UTE contará a este respecto con su propio NIF.  
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sujetas y no exentas que realice. Con carácter adicional la UTE estaría 
sujeta al cumplimiento de las obligaciones formales, contables y registrales 
de los sujetos pasivos del IVA. Así lo reconoció la DGT, entre otras, en sus 
contestaciones a Consultas de 7 de marzo de 1997, 15 de julio de 1999, 21 
de diciembre de 2000, 31 de julio de 2001, 14 de marzo del 2002, 20 de 
abril de 2004 y 20 de enero, 8 de marzo de 2006 y de 13 de febrero de 
2008. En esta última Resolución, por ejemplo, se analizaba el supuesto 
relativo a una UTE constituida por dos entidades mercantiles y dedicada a 
la promoción de una edificación que se destinaría a la adjudicación, venta 
o cesión, reconociéndose a aquélla la condición de empresario o 
profesional a efectos del IVA. 
 
Nada tenemos que objetar respecto de lo declarado por la DGT en 
la anterior contestación. En cambio sí que discrepamos respecto de lo 
señalado por el citado Centro Directivo en su contestación a Consulta de 
31 de julio de 2001, a través de la cual se analizó la cuestión relativa a la 
sujeción al IVA de una entrega de terrenos en la que intervenía una UTE 
que resultó ser adjudicataria de una parcela edificable en un concurso 
público convocado por un Ayuntamiento. En la escritura pública se estipuló 
el pago de un precio por el terreno y la entrega al Ayuntamiento de dos 
locales una vez finalizada la construcción de la edificación por aquélla. 
Pues bien a nuestro juicio en el concreto supuesto planteado la UTE no 
podía ser adjudicataria (como propietaria) de una parcela edificable. Y, 
debido precisamente a ello, discrepamos del criterio adoptado por la DGT 
en el presente caso178. 
                                                 
178
 Exponemos a continuación el criterio adoptado por la DGT en la citada contestación a 
Consulta de 31 de julio de 2001:“1.- De acuerdo con el artículo 75.Uno.1º de la Ley 
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido, dicho Impuesto se 
devenga en las entregas de bienes, cuando tenga lugar su puesta a disposición del 
adquirente o, en su caso, cuando se efectúen conforme a la legislación que les sea 
aplicable. En el apartado dos del citado artículo 75 se establece que, pese a lo dispuesto 
en el apartado uno del mismo artículo, en las operaciones sujetas a gravamen que 
originen pagos anticipados anteriores a la realización del hecho imponible, el Impuesto se 
devengará en el momento del cobro total o parcial por los importes efectivamente 
percibidos. En aplicación de estos preceptos, a las operaciones de transmisión de 
terrenos a cambio de edificaciones o parte de las mismas a construir sobre ellos, es 
doctrina reiterada de este Centro directivo que la entrega inicial de los terrenos supone 
tanto el devengo del Impuesto correspondiente a dicha entrega como el devengo por la 
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Totalmente diferente resultó, en cambio, la línea interpretativa 
seguida por la DGT en su contestación a consulta de 12 de junio de 2007. 
En el presente caso la entidad consultante era una UTE constituida por dos 
sociedades A y B a las que un Ayuntamiento les vendió una parcela, 
consignándose en la escritura pública de compraventa que se vendía 
aquélla y siendo transmitida dicha parcela por el Ente Local en pleno 
dominio a las dos sociedades existentes en la UTE constituida al efecto, 
las cuales la adquirieron  en la proporción en la que participaban en dicha 
entidad, esto es, al 50% en proindiviso. En el Registro de la Propiedad 
figuraban como titulares las dos sociedades, cada una de ellas con el 50% 
del pleno dominio. Las construcciones efectuadas en la parcela quedaban 
en un porcentaje de titularidad del 50% del pleno dominio para dichas 
Sociedades A y B, constando de esta forma en el Registro de la Propiedad. 
Las referidas construcciones se llevaron a cabo a través de la UTE. Y, al 
producirse la disolución y liquidación de ésta última, existían 
construcciones que no se habían transmitido a terceros. 
 
La cuestión que se planteó en el presente caso fue la relativa a si, a 
efectos del IVA, debía admitirse la existencia de transmisión de dichas 
construcciones en el momento de disolución de la UTE. Y, en caso 
afirmativo, y a efectos del cálculo y liquidación del citado Impuesto, se 
preguntaba cuándo debía devengarse el hecho imponible y cuándo y quién 
                                                                                                                                               
entrega de las edificaciones a construir, considerándose la entrega del terreno como pago 
anticipado a la entrega de dichas edificaciones que se producirá en el futuro, una vez la 
construcción haya concluido.  
2.- Según el artículo 79.Uno de la Ley 37/1992, en las operaciones cuya contraprestación 
no consista en dinero se considerará como base imponible la que se hubiese acordado en 
condiciones normales de mercado, en la misma fase de producción o comercialización, 
entre partes que fuesen independientes. En  consecuencia la base imponible de la 
entrega de los locales a cambio de un terreno será el valor de mercado de dichos locales.  
3.- El apartado 6 del artículo 80 de la Ley del Impuesto prevé que ‘si el importe de la 
contraprestación no resultara conocido en el momento del devengo del Impuesto, el sujeto 
pasivo deberá fijarlo provisionalmente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de su 
rectificación cuando dicho importe fuera conocido.’ 
De acuerdo con este precepto, el valor de mercado de los locales que la UTE entregará 
en el futuro se determinará provisionalmente, en el momento de recibir el terreno, 
aplicando criterios fundados para esa determinación, sin perjuicio de rectificar la base 
imponible si el valor de mercado correspondiente a los citados inmuebles fuese diferente 
en el momento de la entrega material de los mismos, que es cuando se produce el 
correspondiente hecho imponible a efectos del Impuesto”. 
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debía proceder a liquidarlo con la Hacienda Pública, puesto que la UTE se 
disolvía. 
 
La DGT,  al abordar la cuestión relativa al devengo del IVA, adoptó 
la línea interpretativa que venimos exponiendo179 y que compartimos 
plenamente, la cual puede resumirse en los siguientes términos: 
“Finalmente, para determinar el devengo del impuesto deberá atenderse al 
momento en que se produzca la puesta en poder y posesión del adquirente 
los bienes objeto de la entrega. 
 
En la interpretación de este concepto es necesario tener en 
consideración la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las 
                                                 
179
 Declaró concretamente la DGT en la citada contestación a Consulta de 12 de junio de 
2007 lo siguiente: “Por tanto, sólo en la medida en que los bienes que van a ser objeto de 
transmisión puedan ser considerados como una rama de actividad en el sentido descrito 
no estaría sujeta su entrega al Impuesto sobre el Valor Añadido, siendo preciso, además, 
que el adquirente afecte los bienes recibidos a una actividad empresarial. Por el contrario, 
cualquier otra transmisión de un conjunto de elementos patrimoniales que parcialmente 
integran el patrimonio del sujeto pasivo que no pueda ser considerada como una rama de 
actividad deberá tratarse como una operación al margen de la no sujeción que establece 
el artículo 7.1.º b) de la Ley Impuesto sobre el Valor Añadido y, por tanto, se encontrará 
sujeta al mismo. Asimismo debe señalarse que considerar un conjunto de bienes como 
una universalidad parcial que constituye una rama de actividad es una cuestión de hecho 
que deberá acreditarse por cualquiera de los medios admitidos en Derecho; en tal sentido, 
debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el artículo 105.1 de la Ley 58/2003, de 17 de 
diciembre, General Tributaria, que señala que ‘en los procedimientos de aplicación de los 
tributos quien haga valer su derecho deberá probar los hechos constitutivos del mismo’. 
En consecuencia, corresponde al interesado acreditar el cumplimiento de las condiciones 
anteriores que determinan la no sujeción al impuesto. En el presente supuesto, no se 
cumplen estas condiciones porque los bienes son objeto de transmisión a cada uno de los 
adquirentes no comprenden la totalidad de los elementos que integran la rama de 
actividad en cuestión. La aplicación del supuesto de no sujeción requiere que sean 
transmitidos los elementos patrimoniales afectos a una rama, artículo que implica que el 
objeto de la transmisión debe ser la totalidad de los elementos patrimoniales afectos a una 
determinada rama de actividad transmitida, en cuyo caso no es necesario que el 
adquirente sea una sola persona sino sólo que cada rama de actividad sea transmitida a 
un único adquirente. Así resulta de la interpretación literal del precepto, recogida en primer 
término por el artículo 3.1 del Código civil, según el cual las normas deben interpretarse 
‘según el sentido propio de sus palabras’. Este último criterio hermenéutico se encuentra 
corroborado, además, por la razón que justifica este supuesto de no sujeción, que es 
permitir una excepción a la regla general que establece la sujeción de la transmisión de 
los elementos del patrimonio empresarial cuando el objeto de la transmisión sea una 
universalidad parcial de bienes. Por esta causa se exige que tales transmisiones 
comprendan la totalidad de los elementos patrimoniales afectos a una rama de actividad, 
o a varias en su caso, pues de lo contrario se estaría declarando la no sujeción de las 
entregas de elementos patrimoniales aislados, lo que resulta contrario tanto al espíritu y 
finalidad de este supuesto de no sujeción como al del artículo parcialmente transcrito 
anteriormente que regula el propio hecho imponible del Impuesto”. 
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Comunidades Europeas, que en la Sentencia de 8 de febrero de 1990, 
Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV, Asunto C-320/88, analizaba 
una operación en la que una entidad había transmitido a otra el derecho a 
disponer de un inmueble, así como a los cambios de valor en el mismo, 
sus frutos y cargas, comprometiéndose igualmente a efectuar la 
transmisión de la propiedad jurídica sobre el mismo dentro de un plazo 
determinado. En esta sentencia se analizaba la diferencia entre la 
trasmisión jurídica y la económica de la propiedad de un bien a propósito 
de una figura existente en el derecho civil neerlandés que diferencia 
ambas. 
 
Los apartados 7, 8 y 9 de esta Sentencia establecen el sentido del 
término entrega de bienes del modo que sigue: “7. Con arreglo a la 
redacción de esta disposición, el concepto de entrega de bienes no se 
refiere a la transmisión de la propiedad en las formas establecidas por el 
Derecho nacional aplicable, sino que incluye toda operación de transmisión 
de un bien corporal efectuada por una parte que faculta a la otra parte a 
disponer de hecho, como si ésta fuera la propietaria de dicho bien. 
 
8. Esta interpretación es conforme con la finalidad de la Directiva 
que tiende, entre otras cosas, a que el sistema común del IVA se base en 
una definición uniforme de las operaciones imponibles. Ahora bien, este 
objetivo puede verse comprometido si la existencia de una entrega de 
bienes, que es una de las tres operaciones imponibles, estuviera sometida 
al cumplimiento de requisitos que difieren de un Estado miembro a otro, 
como ocurre con la transmisión de la propiedad en el Derecho Civil. 
 
9. Procede, pues, responder a la primera cuestión que el apartado 1 
del artículo 5 de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que 
se considera ‘entrega de bienes’ la transmisión del poder de disposición 
sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario, 
aunque no haya transmisión de la propiedad jurídica del bien.” 
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Del contenido de esta sentencia se deduce, en primer lugar, que el 
concepto de entrega de bienes a los efectos del Impuesto sobre el Valor 
Añadido no es un concepto que admita su análisis únicamente desde el 
punto de vista del ordenamiento jurídico de los Estados miembros, sino 
que se trata de un concepto de Derecho Comunitario que, por tanto, 
precisa de una interpretación también comunitaria.  
 
Se deduce igualmente que, en relación con la existencia de una 
entrega de bienes a estos efectos, han de analizarse las facultades que se 
atribuyen al destinatario de una operación para su comparación con las 
que se confieren al propietario.” 
 
Hasta aquí no podemos sino estar de acuerdo con la DGT en todo lo 
expuesto respecto al concepto de entrega, al tratarse justamente de la 
línea interpretativa que defendimos en el Capítulo I de nuestra 
investigación y que volvemos a exponer en el presente Capítulo de la 
misma. En base a ello consideramos que los entes del art.84 apartado Tres 
de la Ley 37/1992 pueden efectuar entregas, pero solo limitadas. Este es el 
criterio adoptado por la DGT a través de la citada Resolución de 12 de 
junio de 2007 y que compartimos, en virtud del cual en ningún momento se 
reconoce a la UTE como propietaria, sino a las sociedades que la forman, 
las cuales son las únicas dueñas de los terrenos y de las construcciones.  
 
En efecto, lo que la UTE acometió en el presente caso fue 
únicamente la construcción, tal y como queda puesto de manifiesto en la 
propia Resolución de la DGT al puntualizarse lo siguiente: “En el presente 
supuesto, los partícipes no pueden disponer por sí mismos de las 
edificaciones construidas por la entidad disuelta hasta que se produzca su 
adjudicación a cada uno de ellos, que si se realiza mediante escritura 
pública coincidirá con la fecha de otorgamiento de ésta, salvo que en la 
misma se señale otra distinta, en la que se concrete la adjudicación de los 
diferentes bienes”.  
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Una vez disuelta la UTE su cometido ha terminado, restando 
únicamente que aquellas sociedades que están en un proindiviso pongan 
fin al mismo adjudicándose bienes concretos. De este modo termina 
precisando la DGT en la citada Resolución de 12 de junio de 2007 que “Si 
no fuera otorgada esta escritura, el devengo se producirá igualmente 
cuando se acuerde la adjudicación de las edificaciones en virtud de la cual 
ya no será la consultante sino cada uno de los adjudicatarios los 
legitimados para transmitir por sí mismos estos bienes” . 
 
Por último recordar que, por lo que respecta al ITPyAJD,  el artículo 
décimo de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de 
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de 
Desarrollo Industrial Regional establece que “gozarán de exención las 
operaciones de constitución, ampliación, reducción, disolución y 
liquidación, así como los contratos preparatorios y demás documentos 
cuya formalización constituya legalmente presupuesto necesario para la 
constitución”. De este modo, y al igual que sucede con las comunidades de 
bienes, las UTEs no son extrañas al ITPyAJD en lo que a la Modalidad de 
Operaciones Societarias se refiere si bien, a diferencia del IVA, en el 
ITPyAJD las UTEs no tienen cabida como sujetos pasivos, por lo que 
difícilmente podrá llevarse a efecto el mecanismo de las exenciones 
inmobiliarias previstas en el art. 20 de la Ley 37/1992, y que será objeto de 
estudio en el Capítulo III de nuestra investigación. 
 
2.B)2 Las herencias yacentes. 
 
Las herencias yacentes constituyen otro de los supuestos 
mencionados en el art .84 de la LIVA180 y también en el art. 35.4 de la LGT. 
A priori podría parecer  que la necesidad de regular la situación en que se 
                                                 
180
 Dentro de nuestra legislación civil no existen referencias a la expresión "herencia 
yacente". El precepto que más directamente la describe aludiendo a aquella situación en 
la que se hallan los bienes hereditarios antes de que el llamado a la herencia, acepte o 
repudie de la misma es el art. 1.934 del CC, de conformidad con el cual "La prescripción 
produce sus efectos jurídicos a favor y en contra de la herencia antes de haber sido 
aceptada y durante el tiempo concedido para hacer inventario y para deliberar."  
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hallan los bienes de la herencia en el período que media entre la apertura 
de la sucesión y la adquisición por los herederos constituye un problema 
peculiar del sistema que exige la aceptación para que esta adquisición se 
produzca, el cual no ha de presentarse cuando la ley atribuye directamente 
la titularidad de la herencia a los llamados.181 
 
Siguiendo en este punto a PUIG BRUTAU182 puede afirmarse que la 
herencia yacente constituye un concepto que pretende ser unitario y que, a 
pesar de referirse  a un supuesto bien delimitado, se usa en realidad con 
referencia a una serie de situaciones diferentes.183 
 
La LGT, al regular la capacidad de obrar en el orden tributario, 
dispone en el art.45.3 que actuará en representación de las herencias 
yacentes el que la ostente siempre que resulte acreditada en forma 
fehaciente y, de no haberse designado representante, se considerará como 
tal a aquel que aparentemente ejerza la gestión o dirección. En 
consecuencia para la liquidación y pago del IVA devengado por una 
herencia yacente deberá procederse con arreglo al mencionado precepto 
tal y como se encargó de precisar la DGT en su contestación a Consulta de 
9 de mayo de 2003. 
                                                 
181
 Según el sistema romano, por no adquirir la herencia el heredero mientras no acepta 
se produce inexorablemente la situación especial de herencia yacente, ante la cual los 
romanos proveyeron a las necesidades de su gestión y conservación .Esto no ocurre en el 
sistema germánico, pues la simultaneidad entre aquellos dos momentos de la delación y 
la adquisición hereditaria hace imposible la existencia real y efectiva de la situación de 
herencia yacente. En sentido estricto o propio esta situación de yacencia se reputa como 
no acaecida una vez haya tenido lugar la aceptación, pues se considera que el heredero, 
una vez haya aceptado, ha sido heredero desde el momento mismo de la delación. Por 
tanto, todo se produce como si no hubiera interrupción. Es la norma de retroacción de la 
aceptación de la herencia, fundamental en el sistema romano. 
 
182
 PUIG BRUTAU, J., Fundamentos del Derecho Civil, Volumen I, (Segunda Edición), 
Bosch, Barcelona, 1975, pág.175. 
 
183
 Cómo señala PUIG BRUTAU, J., en sobra Fundamentos del Derecho Civil, ob, cit 
pág.180, mencionando a ESPIN, “Son supuestos de herencia yacente: a) La institución de 
un concebido o incluso de un no concebido; b) La de una fundación que deba constituirse; 
e) La institución de heredero bajo condición; d) Cuando el heredero sea una persona 
desconocida; e) que el heredero no exprese todavía su voluntad de aceptar o repudiar la 
herencia. Pero, como hemos dicho, sólo este último supuesto es el que se toma por base 
de aquella contraposición doctrinal entre el sistema de la adquisición de la herencia 
mediante aceptación y el de adquisición automática”. 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 215 
Al igual que sucedía con las comunidades de bienes en el ITPyAJD 
las herencias yacentes no tienen cabida como sujetos pasivos en el citado 
Impuesto, de manera que, confrontando la actual redacción de la norma y 
la actuación de los sujetos, proponemos un cambio legislativo que permita 
la actuación plena de este tipo de sujetos pasivos del IVA. 
 
2.B)3 Las comunidades de propietarios. 
 
Las comunidades de propietarios, según declaró el TS en sus 
Sentencias de 8 marzo de 1991, 12 febrero y 24 de diciembre 1996 y 19 de 
noviembre 1993, son entes carentes de personalidad jurídica. La Ley 
49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, precisamente con la 
finalidad de evitar cuestiones de legitimación, arbitró la fórmula de otorgar 
al Presidente184 de tales comunidades la representación de ellas en juicio y 
fuera de él. Dicha representación lleva implícita la de todos los titulares, no 
tratándose de la representación ordinaria que se establece entre 
representante y representado, sino de una representación orgánica en 
cuya virtud la voluntad del Presidente se presenta, frente al exterior, como 
la voluntad de la comunidad. Éste fue el criterio recogido, entre otras, en 
las Sentencias del TS de 27 marzo, 17 junio, 1, 3 y 14 julio y de 25 
septiembre de 1989.185 
                                                 
184
Dispone concretamente el art. 13.3 de la citada Ley lo siguiente: “El presidente 
ostentará legalmente la representación de la comunidad, en juicio y fuera de él, en todos 
los asuntos que la afecten”. 
 
185
 Ahora bien ello no obsta para considerar que cada condueño está también legitimado 
para la defensa de los elementos comunes, tal y como declaró el TS, por ejemplo, en sus 
Sentencias de 9 febrero de 1991 y de 8 de enero, 15, 16 y 18 de marzo, 15 y 16 de julio y 
2 octubre de 1992. Es el Presidente quién tiene que otorgar los poderes a los 
procuradores, que serán válidos aunque la persona del Presidente cambie con 
posterioridad, como también serán válidas las actuaciones procesales efectuadas con 
independencia de que, durante el desarrollo del proceso, cambie el Presidente (Sentencia 
del TS de 16 julio de 1990). Se desprende pues del art. 13.5 de la Ley 49/1960, de 21 de 
julio, sobre Propiedad Horizontal, que la legitimación de la Comunidad, representada por 
su Presidente, para demandar la reparación de los daños causados tanto a los elementos 
comunes como a los privativos del inmueble (Sentencia del TS de 26 de noviembre. 
1990), no pudiendo efectuarse por los extraños discriminación alguna en torno a si los 
distintos elementos objetivos son de titularidad dominical privada o común, al quedar tal 
cuestión reservada a la relación interna entre los integrantes subjetivos de esa Comunidad 
(Sentencia del TS de 24 de septiembre 1991), sin perjuicio, por ello, de las obligaciones 
del Presidente de responder de su gestión (Sentencias  del TS de 15 de enero y de 9 de 
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Sin embargo, al igual que sucede con otros entes del art.84 de la 
Ley 37/1992, las comunidades de propietarios pueden efectivamente 
desarrollar actividades empresariales a título oneroso, adquiriendo por ello 
la condición de sujetos pasivos del IVA. Este sería el caso, por ejemplo, de 
aquellas comunidades de propietarios que desarrollan la actividad de 
promoción inmobiliaria, el arrendamiento de bienes inmuebles, la 
publicidad y promoción de un parque comercial, etc. Así lo reconoció la 
DGT, por ejemplo, en su contestación a la Consulta de 23 de junio de 
2010. 
 
Por último, y como hemos estudiado en los casos anteriores, en el 
ITPyAJD las comunidades de propietarios no tienen cabida como sujetos 
pasivos por lo que difícilmente, como ya hemos reiterado en casos 
análogos, podrá llevarse a efecto el mecanismo de las exenciones 
inmobiliarias reguladas en el art. 20 de la Ley 37/1992.  
 
2.C) LAS SOCIEDADES CIVILES. 
 
Define el CC en el art.1665 a la sociedad civil186 en los siguientes 
términos: “La sociedad es un contrato por el cual dos o más personas se 
obligan a poner en común dinero, bienes o industria, con ánimo de partir 
entre sí las ganancias”.187 
                                                                                                                                               
marzo 1988), pero cuya voluntad vale como voluntad de la Comunidad frente al exterior 
(Sentencia del TS de 20 abril de 1991). 
186
 Concretamente la sociedad civil es objeto de regulación dentro del Código Civil en el 
Título VIII, “De la Sociedad Civil”,  del Libro IV, “De las obligaciones y contratos”, 
comprendiendo los arts. 1665 a 1708. 
 
187
 Veamos las características del contrato de sociedad, siguiendo a CASTÁN TOBEÑAS 
,J., en su obra Derecho Civil Español y Foral, Tomo IV, ob. cit., págs. 585 y 586: “Son 
notas características del contrato de sociedad en general (ya que hemos de reservar para 
luego el deslinde entre las sociedades civiles y las mercantiles) la constitución de un fondo 
común con las aportaciones de los socios, y el intento de obtener, mediante las 
operaciones hechas en común, un lucro partible entre los socios y del que puedan 
participar todos. Vamos a analizar muy someramente estos dos elementos (que se 
desdoblan en una porción de notas o requisitos subordinados), y abordaremos, para 
concluir, la cuestión de si debe admitirse al lado de ellos la llamada affectio societatis 
como otro elemento autónomo y característico del contrato que nos ocupa.  
a') Constitución de un fondo común con las aportaciones de los socios. 
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Con carácter general, para que la sociedad civil pueda ser sujeto 
pasivo del IVA, y al igual que sucede en el conjunto de supuestos 
analizados con anterioridad, es necesario el desarrollo de una actividad 
empresarial o profesional. Ello explica que la DGT, en su contestación a 
Consulta de 13 de febrero de 2006, negara la condición de sujeto pasivo al 
caso planteado consistente en unos abogados que querían constituir una 
sociedad civil destinada exclusivamente a sufragar los gastos comunes 
que se les producían en el ejercicio individual de su profesión. 
 
A diferencia de lo que sucede con las comunidades de bienes y 
demás entes del art. 84 apartado Tres de la LIVA, las sociedades civiles 
pueden tener personalidad jurídica. De hecho el único obstáculo que 
establece al respecto el art. 1.669 del Código Civil es que los pactos no se 
mantengan en secreto entre los socios188. Lo esencial de la sociedad civil 
es, tal y como ha puesto de manifiesto CASTAN TOBEÑAS, la constitución 
de un fondo común. Y, dentro del ámbito inmobiliario, ello se traduce en la 
posibilidad de adquirir la propiedad y demás derechos reales sobre los 
bienes inmuebles189. 
                                                                                                                                               
a") Esencialidad de este requisito. Supone el requisito a que aludimos: 1.º Que cada uno 
de los socios aporte o se obligue a aportar algo a la sociedad. 2.º Que lo aportado se haga 
común a todos los socios. Si cada uno de éstos retiene para sí su cuota, o ésta no se 
hace objeto de goce o disponibilidad común, no podrá hablarse de contrato de sociedad 
(Sentencia de 3 de diciembre de 1959). 
Ahora bien: no es preciso que este fondo único se constituya con numerario o bienes 
determinados, pues la ley civil y la mercantil se contentan con exigir que los socios 
pongan en común dinero, bienes o industria (o, como dice el Código de Comercio, 
“bienes, industria o alguna de estas cosas”), lo que prueba que podrá constituirse una 
sociedad solamente con aportaciones de· trabajo (Sentencias de 3 de diciembre de 1959 
y 7 de octubre de 1965).” 
 
188
 La DGT ha reconocido a la sociedad civil como sujeto pasivo del IVA a través, entre 
otras, de su contestación a Consulta  de 13 de febrero de 2006, mediante la cual se 
analizaba un supuesto en el que el sujeto pasivo que realizaba la entrega de unos 
cuadros pintados sobre azulejos era una sociedad civil. Recuérdese que, de conformidad 
con lo dispuesto por el art. 1669 del CC ”No tendrán personalidad jurídica las sociedades 
cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos 
contrate en su propio nombre con los terceros”. 
 
189
 Refiriéndose a la naturaleza del fondo social CASTAN TOBEÑAS, J. reflexiona al 
respecto y nos ilustra con diversas posturas en la pág. 587 de su obra Derecho Civil 
Español y Foral, Tomo IV, ob.cit, págs. 586 y ss. Tal y como afirma el citado autor “Se ha 
discutido si el fondo común que se requiere para la existencia de la sociedad implica una 
comunidad de bienes en su sentido estricto y jurídico. En realidad, hay que dar a la 
comunidad que forma la base de la sociedad un significado no sólo económico, sino 
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La DGRN, mediante Resolución de 14 de febrero de 2001, 
reconoció la titularidad dominical inmobiliaria a favor de la sociedad civil 
empleando al efecto la siguiente argumentación: “De cuanto antecede 
resulta que el defecto invocado por el Registrador en la nota de calificación 
no puede ser mantenido, toda vez que no puede negarse la personalidad 
jurídica de una sociedad civil, aunque no revista forma mercantil, a los 
efectos de figurar como titular registral de determinado inmueble por ella 
adquirido mediante escritura pública de compraventa. Cuestión distinta es 
la relativa a la forma en que dicha personalidad y la correspondiente 
representación deben acreditarse a la hora de solicitar la inscripción de 
dicha adquisición, habida cuenta de lo establecido en los arts. 1667, 1668 y 
1280, núms. 1y 5 del Código Civil, de los que resultaría que, al tratarse de 
una sociedad a la que en el momento de constituirse se han aportado 
bienes inmuebles y al actuar en nombre de aquélla los administradores 
solidarios nombrados mediante el documento privado de constitución de la 
misma, la inobservancia del requisito de la escritura pública debería 
conducir a la conclusión de que tales extremos (personalidad y poder de 
representación) no han sido acreditados. Lo que ocurre es que tales 
objeciones no han sido invocadas en la nota de calificación y, aunque en 
parte han sido posteriormente puestas de relieve en el informe del 
Registrador, no puede ahora decidirse sobra ellas por no haber sido 
notificadas al recurrente con posibilidad de ampliar su recurso a tales 
objeciones (cfr. la Resolución de 13 Abr. 1999)” 
                                                                                                                                               
estrictamente jurídico, el que implica la comunicación a los demás socios del derecho, de 
varia naturaleza, que a cada uno corresponda, de tal modo que todos ellos se encuentren 
en condiciones de aprovecharlo para el fin común. En conclusión, el patrimonio social -
como lo reconoce la Sentencia de 3 de diciembre de 1959- lleva siempre consigo una 
comunidad de goce, aunque pueda revestir diversas formas jurídicas por razón de la 
naturaleza y carácter de las aportaciones que lo integran. La propiedad o titularidad de los 
bienes, cuyo goce se aporta al fondo social, puede seguir correspondiendo 
exclusivamente al socio aportante, o puede pasar proindiviso al conjunto de socios 
(condominio propiamente dicho), o puede ser adquirida por la sociedad, considerada 
como persona jurídica. De este modo desaparece la contradicción que pudiera 
encontrarse entre diversos artículos de nuestro Código civil. Siendo siempre esencial la 
constitución del fondo común (art. 1.665), éste puede formarse con aportaciones en 
propiedad (arts. 1.673, 1.674 Y 1.678), o con aportaciones en goce (arts. 1.675, 1.678 y 
1.687), y puede constituir un patrimonio autónomo, si la sociedad tiene personalidad 
jurídica, o un patrimonio indiviso si la sociedad no tiene personalidad y se rige por las 
disposiciones relativas a la comunidad de bienes (art. 1.669)” 
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Por todo lo expuesto estimamos que la sociedad civil adquiere 
plenamente la condición de sujeto pasivo tanto del IVA como del ITPyAJD 
en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, no 
suscitándose conflicto alguno en el funcionamiento de ambos impuestos. 
En todo caso habrá que tener presente lo dispuesto por el art. 1667 del 
CC, de conformidad con el cual “La sociedad civil se podrá constituir en 
cualquiera forma, salvo que se aportaren a ella bienes inmuebles o 
derechos reales, en cuyo caso será necesaria la escritura pública”. Y lo 
dispuesto por el citado precepto habrá de ser puesto en conexión con el 
art.1668 del CC, a cuyo tenor ”Es nulo el contrato de sociedad, siempre 
que se aporten bienes inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, 
firmado por las partes, que deberá unirse a la escritura”. 
 
2.D) LAS AGRUPACIONES DE INTERÉS URBANÍSTICO. 
 
Las Agrupaciones de Interés Urbanístico son entidades con 
personalidad jurídica  que se adquiere con la inscripción en el Registro190 
correspondiente, esto es, en el Registro de Agrupación de Interés 
Urbanístico del art. 137 LSOTEX.  
 
Respecto a su naturaleza jurídica se ha de señalar que ésta es dual, 
debido a su doble naturaleza administrativa y privada. De una parte, 
naturaleza administrativa, ya que estas entidades ponen de manifiesto la 
gestión de funciones públicas, al hallarse las Agrupaciones sometidas en 
términos de dependencia a la Administración actuante (art. 26.1 RGU). Y, 
de otra, naturaleza jurídico-privada en el ámbito de las relaciones en las 
que no se manifieste la actuación conforme a funciones públicas 
encomendadas por el ordenamiento y por la Administración actuante.  
                                                 
190
 Refiriéndose a las formalidades derivadas de la constitución de las Agrupaciones de 
Interés Urbanístico, el inciso final del art. 120.e) de la LSOTEX, como hemos visto, indica 
que la constitución de las Agrupaciones se formalizará en escritura pública, incorporando 
los Estatutos e inscribiéndose aquéllas en el Registro de Programas de Actuaciones de 
Interés Urbanístico. 
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El objeto de la Agrupación de Interés Urbanístico podrá ser competir 
por la adjudicación del Programa o colaborar con el Agente Urbanizador. 
En el primer caso, la Agrupación actuará como una empresa con la 
finalidad de ejecutar la obra urbanizadora. En el segundo supuesto 
indicado, en cambio, la Agrupación sirve para asociar a propietarios que 
acuerdan con un urbanizador los términos y condiciones de la actuación 
urbanizadora, al objeto de manifestar su apoyo o acuerdo en el posterior 
trámite administrativo y, específicamente, en el convenio urbanístico con 
cuya firma concluirá la tramitación de la adjudicación del Programa de 
Ejecución art. 135.10 LSOTEX191 . 
 
Dada la calificación de estas Agrupaciones de Interés Urbanístico 
como entidades con personalidad jurídica propia la DGT, en su 
contestación a Consulta de 19 de abril de 1999, abordó la posibilidad de 
que se transmitan o no terrenos a dichas Agrupaciones, concluyendo a tal 
efecto el citado Centro Directivo lo siguiente:  “En el caso consultado, y en 
el supuesto de que la aportación de los terrenos a la Agrupación de Interés 
Urbanístico no suponga la transmisión de los mismos a ésta, la aportación 
de los terrenos a la Agrupación y la adjudicación posterior de los terrenos 
urbanizados al aportante no constituyen operaciones sujetas al Impuesto 
sobre el Valor Añadido, de acuerdo con el artículo 4 de la Ley 37/1992, de 
28 de diciembre, reguladora del mismo. 
                                                 
191
 Con carácter general, los requisitos necesarios para la constitución de las 
Agrupaciones de Interés Urbanístico se concretan en los siguientes:  
1º) Integrar a los propietarios de terrenos que representen más de la mitad de la superficie 
afectada por la iniciativa.  
2º) Tener por objeto la adjudicación de un Programa de Ejecución o competir por la misma 
y/o colaborar con el agente urbanizador de forma  convenida con él.  
3º) Contar con poder dispositivo sobre los terrenos de los propietario integrados. La 
afectación de una finca a los fines y obligaciones de una agrupación de interés urbanístico 
podrá ser anotada en el Registro de la Propiedad.  
4º) Haber reconocido el derecho a adherirse como asociado a favor de los terceros 
propietarios afectados por la iniciativa en las mismas condiciones y con análogos 
derechos a los de los propietarios fundadores. La constitución de Agrupaciones de Interés 
Urbanístico ha de formalizarse en escritura pública, que incorporará sus estatutos y 
deberá inscribirse en el Registro de Programas ele Actuaciones de Interés Urbanístico 
dependiente de la Consejería competente en materia de ordenación territorial y 
urbanística. 
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En tales casos, será cada miembro de la Agrupación el que deba 
considerarse urbanizador de los terrenos resultantes”.  
 
Con posterioridad, mediante Resolución de 25 de febrero de 
2010192, la DGT reconoció a estos entes la condición de sujetos pasivos 
con derecho a deducción de las cuotas soportadas. Concretamente, y 
habiéndose suscitado la cuestión relativa a la deducción de las cuotas de 
IVA soportadas por la adquisición de bienes y servicios destinados a su 
actividad, afirmó el citado Centro Directivo que “En el caso planteado en la 
consulta, la Agrupación de Interés Urbanístico consultante no ha podido 
iniciar su actividad debido a la falta de consenso con el ayuntamiento en 
cuanto al desarrollo urbanístico del sector afectado. En estas 
circunstancias, se puede considerar que la Agrupación de Interés 
Urbanístico no ha iniciado la realización de operaciones sujetas al 
impuesto por causas ajenas a su voluntad, de las que parece que no se 
derivan actuaciones fraudulentas o abusivas. 
 
Por tanto, la citada agrupación tendrá derecho a la deducción de las 
cuotas soportadas como consecuencia de la adquisición de bienes y 
servicios cuyo destino debía ser la realización, por parte de esta entidad, 
de operaciones generadoras de dicho derecho”. 
 
Mediante contestación a Consulta de 16 de diciembre de 2008 se 
reconoció a la Agrupación de Interés Urbanístico como propietaria de unos 
terrenos al exponerse lo siguiente: ”Cuando el pago de los servicios de 
urbanización se efectúa en especie, tal como se describe en el escrito de 
consulta, y el citado pago se hace efectivo, en los términos de los puntos 
anteriores de esta contestación, en el momento en que el proyecto de 
                                                 
192
 En el caso planteado a la DGT en la citada consulta la Agrupación de Interés 
Urbanístico consultante no había podido iniciar su actividad debido a la falta de consenso 
con el ayuntamiento en cuanto al desarrollo urbanístico del sector afectado. Nos parece 
importante destacar que la DGT a tales efectos, resalta que para ello resultará necesario, 
en todo caso, que la entidad consultante haya adquirido los bienes y servicios de que se 
trate con la intención, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos a dichas 
operaciones. 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 222 
reparcelación surte sus efectos, ha de considerarse que igualmente el 
propietario de terrenos que se urbanizan de este modo ha satisfecho la 
contraprestación de los servicios de urbanización que le prestan. 
 
En dichas circunstancias, el terreno que posteriormente transmitirá 
ha de considerarse terreno urbanizado o en curso de urbanización, ya que 
su adquirente (la agrupación) recibirá un terreno cuyos costes de 
urbanización están total o parcialmente satisfechos. 
 
Es importante tener en cuenta que el propio desarrollo del proceso 
urbanístico conduce a que el bien en el que se van a materializar los 
derechos que ostenta el propietario es terreno ya urbanizado. Así se 
deduce del hecho de que dicho propietario ya ha satisfecho los gastos de 
urbanización, en la medida en que éstos se hacen efectivos en especie a 
través del proyecto de reparcelación”. 
 
La naturaleza jurídica de estas Agrupaciones de Interés Urbanístico 
se sitúa próxima a la de aquellas figuras asociativas creadas con el fin de 
facilitar o desarrollar la actividad económica de sus miembros y reguladas 
en nuestro ordenamiento por la Ley 12/1991, de 29 de abril, de 
Agrupaciones de Interés Económico. 
 
Con carácter general las Agrupaciones de Interés Económico (AlE) 
tienen personalidad jurídica y carácter mercantil, siendo su principal 
finalidad, como se ha indicado, facilitar el desarrollo económico y 
empresarial de sus miembros, careciendo de ánimo de lucro para sí 
misma. Las AIE sólo podrán constituirse por personas físicas o jurídicas 
que desempeñen actividades empresariales, agrícolas o artesanales, por 
entidades no lucrativas dedicadas a la investigación y por quienes ejerzan 
profesiones liberales. 
 
En el marco del ITPyAJD y, más concretamente, dentro de la 
Modalidad de Operaciones Societarias, dispone el art. 25 de la Ley 
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12/1995193 la aplicación de determinados beneficios fiscales a las citadas 
Agrupaciones de Interés Económico en los siguientes términos “Las 
operaciones de constitución, aportación de los socios y su reducción, de 
disolución y de liquidación de las Agrupaciones de interés económico, así 
como los contratos preparatorios y demás documentos cuya formalización 
constituya legalmente presupuesto necesario para dicha constitución, 
gozarán de exención en e! Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados”.  
 
3. LAS PERSONAS JURIDICAS.  
 
Como es sobradamente conocido las personas jurídicas adquieren 
la consideración de sujetos pasivos tanto del IVA como del ITPyAJD, en 
este segundo caso como adquirentes de bienes inmuebles. Las relaciones 
entre ambos impuestos, en lo que al tráfico inmobiliario se refiere, no 
presentan ninguna especialidad. 
 
En el presente Epígrafe de nuestra investigación queremos hacer 
referencia a las principales cautelas que establece la Ley del IVA sobre 
ellas. Como seguramente se recordará inicialmente contemplaba la Ley 
37/1992 la aplicación de una regla especial relativa a las personas 
jurídicas, señalando su art. 4.Dos que "Se entenderán, en todo caso, 
realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional: Las 
entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las 
sociedades mercantiles."  
 
Ya en su día reflejó el TEAC mediante Resolución de 28 de 
septiembre de 2005 la problemática que suscitaba la aplicación del citado 
precepto de la Ley 37/1992 a las sociedades, señalando el citado Tribunal 
                                                 
193
 En relación al art 25.1 anteriormente mencionado hemos de referirnos a la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 25 de abril de 2008, en la que 
se afirmó que no quedaba exenta del Impuesto sobre Operaciones Societarias una 
operación de ampliación de capital realizada por la contribuyente, ya que no podía 
equipararse dicha ampliación con una aportación de los socios con la finalidad de 
defender la aplicación de la referida exención que respecto a la citada operación queda 
recogida en la legislación específica de las AlE. 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 224 
que "En relación al hecho imponible, y teniendo en cuenta lo anterior, la 
Ley establece de manera muy clara, que cuando las sociedades 
mercantiles realizan una operaciones económicas, lo hacen 
indefectiblemente en el ejercicio de una actividad empresarial o 
profesional. Ello es coherente con el carácter mercantil de estas personas 
jurídicas y guarda una lógica relación con la definición del sujeto pasivo a 
efectos del IVA, que no puede ser sino quien tenga la condición de 
empresario o profesional; por lo cual, en el siguiente artículo, la Ley dice 
que las sociedades mercantiles se reputarán empresarios o profesionales, 
en todo caso. Por tanto es necesario concluir que, como regla general, y 
expresada de manera bastante tajante, la Ley quiere que cualquier entrega 
de bienes o prestación de servicios que efectúe una sociedad mercantil se 
halle comprendida en el ámbito objetivo y subjetivo de aplicación del IVA. 
 
Por todo ello, para considerar que una operación de compraventa 
realizada por una sociedad mercantil no tiene carácter empresarial por no 
estar afectos a su actividad los bienes vendidos habría que justificar que, o 
bien dichos bienes no son objeto de una actividad económica a efectos del 
IVA, o bien la actividad del transmitente era ajena y distinta a la que podría 
haberse desarrollado con los mismos. En el primer caso lo que ocurre es 
que, al no considerarse como actividad económica a efectos del IVA, su 
realización queda fuera del ámbito de aplicación del mismo. En el segundo 
caso lo que se produce es que los bienes no están afectos a la actividad 
del sujeto pasivo -o dicho de otro modo, no se integran en su patrimonio 
empresarial- y, en consecuencia, las cuotas soportadas en su adquisición 
no serán deducibles (artículo 95.Dos 4°) y su posterior transmisión estará 
exenta (artículo 20.Uno.25°)."  
 
También la jurisprudencia comunitaria supo captar que la realidad 
no corroboraba la norma. Buena muestra de ello lo constituyó la Sentencia 
del TJUE de 20 de junio de 1991 (As. 60/90, Polysar Inverstments)194, en la 
                                                 
194
 Con posterioridad esta misma postura sería defendida por el TJUE, entre otras, en sus 
Sentencias de 22 de junio de 1993 (As. C-333/91, Sofitam) y de 14 de noviembre 2000 
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que se planteó la siguiente cuestión prejudicial: “¿Debe considerarse como 
sujeto pasivo, en el sentido de los artículos 4 y 17 de la Sexta Directiva en 
materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros 
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, una sociedad 
holding que no desarrolla más actividades que las vinculadas a la tenencia 
de acciones en filiales? 
 
La respuesta del Tribunal de Justicia de Luxemburgo a la citada 
cuestión fue negativa, quedando fundamentada en el siguiente 
razonamiento: “Según jurisprudencia, la mera adquisición y la mera 
tenencia de participaciones sociales no deben considerarse como una 
actividad económica, en el sentido de la Sexta Directiva, lo que daría a 
quien la realiza la calidad de sujeto pasivo. En efecto, la mera adquisición 
de participaciones financieras en otras empresas no constituye una 
explotación de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el 
tiempo, ya que el eventual dividendo, fruto de esta participación, depende 
de la mera propiedad del bien”. 
 
Como seguramente se recordará la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, 
por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se 
generaliza el sistema de devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor 
                                                                                                                                               
(As. C-142/99, Floridienne SA, Berginvest SA/ Etat Belge), habiéndose negado en este 
último pronunciamiento la condición de sujeto pasivo a una sociedad holding en atención a 
las siguientes argumentaciones: “La resolución de remisión expone que Floridienne, 
sociedad holding que dirige un grupo de sociedades que operan en los sectores de la 
industria química, de los plásticos y de la industria agroalimentaria, y Berginvest, sociedad 
holding intermedia que controla el grupo de los plásticos, afirman intervenir directa o 
indirectamente en la gestión de sus filiales, principalmente prestándoles servicios 
administrativos, contables e informáticos, y concediéndoles préstamos de financiación. 
Además, Floridienne y Berginvest reciben de sus filiales los dividendos producidos por sus 
participaciones en ellas y los intereses de los mencionados préstamos” El TJUE reiteró de 
nuevo que la mera adquisición de participaciones financieras en otra empresa no 
constituye una actividad económica a efectos de lo dispuesto en la antigua Sexta 
Directiva, procediendo a diferenciarlo de otra actividad desarrollada por la citada empresa 
que sí tenía tal consideración. Tal y como se afirmó en el citado pronunciamiento “Sin 
embargo, el Tribunal de Justicia ha considerado que el caso es distinto cuando la 
participación va acompañada de una intervención directa o indirecta en la gestión de las 
sociedades en las que se haya producido la adquisición de la participación, sin perjuicio 
de los derechos que ostente el titular de las participaciones en su calidad de accionista o 
socio (sentencia Polysar Investments Netherlands, antes citada, apartado 14)”. 
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Añadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, 
modificó el sentido de la normativa sobre la calificación de las actividades 
desarrolladas u operaciones realizadas por entidades mercantiles, pasando 
a señalar el art. 4.Dos.a) de la LIVA lo siguiente: "Dos. Se entenderán 
realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional: Las 
entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las 
sociedades mercantiles, cuando tengan la condición de empresario”.  
 
Simultáneamente la citada Ley 4/2008 otorgó una nueva redacción 
al art. 5 Uno b) de la LIVA, que pasó a disponer lo siguiente: "Uno. A los 
efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputarán empresarios o 
profesionales: (…) 
 
b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario."  
 
De este modo se pasó de la consideración de las sociedades como 
empresarios "en todo caso" a la situación actual, al amparo de la cual 
aquéllas adquieren dicha condición "salvo prueba contrario". Esta 
diferencia es importante, ya que no es lo mismo, ante un caso concreto, 
tener que analizar una operación inmobiliaria con el respaldo legal del "en 
todo caso" a tener que investigar si estamos ante una actuación o no de un 
empresario a efectos del IVA. A resultas de la vigente regulación, a priori, 
habrá que entrar a analizar la concurrencia de todos los requisitos 
necesarios para determinar si nos hallamos ante una operación inmobiliaria 
sujeta al IVA, debiendo tratarse al efecto de una sociedad en activo en la 
que la operación realizada con el inmueble se halle dentro del giro o tráfico 
de aquélla. En otras palabras, el inmueble en cuestión ha de quedar afecto 
al desarrollo de la actividad.  
 
Así las cosas podríamos encontrarnos con la transmisión de un 
inmueble efectuada por una entidad que no realizase actividad económica 
alguna. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una sociedad latente que 
todavía no hubiese conseguido reunir el capital necesario para iniciar o 
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continuar con la actividad económica deseada, pudiendo llegar a verse en 
la necesidad, durante dicho espacio de tiempo, en la necesidad de tener 
que vender un inmueble. A nuestro juicio la referida operación estaría no 
sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido, por cuanto no resulta realizada 
dentro del ámbito de dicho Impuesto, debiendo quedar en consecuencia 
sujeta a la Modalidad de Transmisión Patrimonial Onerosa del ITPyAJD.  
 
E igualmente podría llegar a darse el caso de una persona jurídica 
que, realizando una actividad económica, pretendiera enajenar un concreto 
inmueble que no estuviese afecto al desarrollo de la referida actividad. 
Dada esta última situación estimamos que no existiría derecho a la 
deducción del IVA soportado por la adquisición, de conformidad con lo 
establecido en el art. 95.Dos.4 de la LIVA y,  en consecuencia, la posterior 
entrega del bien quedaría sujeta y exenta -exención técnica- del IVA, de 
conformidad con aquello que establece el art. 20.Uno.25º de la LIVA. 
Concretamente en este último supuesto la sujeción al IVA de la operación 
imposibilitaría su sujeción a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD, de acuerdo con la regla del art. 7.5 del 
TRLITPyAJD, salvo en materia inmobiliaria. 
 
4. LOS ENTES PUBLICOS. 
 
4.A) LOS ENTES PÚBLICOS COMO SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO SOBRE EL 
VALOR AÑADIDO. 
 
4.A)1 Los Entes públicos como empresarios o profesiones.  
 
Siguiendo a GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS195 
podemos afirmar que la Administración Pública es “La organización que 
crea el poder público para intervenir en el tráfico jurídico”. De conformidad 
con nuestra normativa y, en concreto, con lo dispuesto en el art.3.4 de la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
                                                 
195
 GAMERO CASADO, E., y FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Básico de Derecho 
Administrativo, (Sexta Edición), Tecnos, Madrid, 2009, pág. 69. 
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Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común 196, 
de conformidad con el cual “Cada una de las Administraciones Públicas 
actúa para el cumplimiento de sus fines con personalidad jurídica única”, 
cabe extraer las siguientes consecuencias. En primer lugar, que la 
personalidad de cada Administración es única, lo que significa que el 
conjunto de órganos pertenecientes a una misma Administración forma 
parte de una sola unidad y constituye un único centro de imputación, 
permitiendo diferenciar y separar unas Administraciones Públicas de 
otras197. Y, en segundo término, que cada Administración tiene su propia 
                                                 
196
 Así, por ejemplo, el Municipio tienen personalidad jurídica reconocida en el art. 11 de la 
Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, a cuyo tenor “El Municipio es la 
entidad local básica de la organización territorial del Estado. Tiene personalidad jurídica y 
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines.” 
  
197
 Concretamente dentro del concepto de Administración Pública habría que referirse, en 
primer término, a las Administraciones Públicas generales, las cuales actúan bajo un 
principio de generalidad o “universalidad” de fines. En efecto, el ordenamiento las habilita 
para promover todos los intereses propios dentro del marco de sus competencias ligadas 
a las comunidades políticas cuyos intereses generales deben servir. Dentro de este primer 
grupo quedan encuadradas, básicamente, la Administración General del Estado, la 
Administración Autonómica y las Administración Local. Y, en segundo término, habría que 
aludir a la llamada Administración especializada, regida por un principio de especialidad, 
en tanto en cuanto se constituyen para el desempeño de una función o de un conjunto de 
funciones determinadas. Así sucede, por ejemplo, con la Agencia Estatal de 
Administración Tributaria (AEAT), fuera de cuyos fines dicha entidad carece de 
competencia subjetiva para actuar. Las principales diferencias existentes entre estos dos 
grandes grupos de Administraciones podemos exponerlas desde diferentes perspectivas o 
criterios. Así, por ejemplo, desde un punto de vista constitucional, las Administraciones 
Públicas generales puede decirse que tienen un fundamento directo en la Constitución. En 
cambio, las Administraciones Públicas especializadas, salvo alguna excepción como el 
caso de las Universidades públicas a las que se refiere el art. 27.10 de la Constitución, 
carecen de fundamento directo en la citada Norma Fundamental, siendo creadas por el 
ordenamiento -Ley y Reglamento- de cada nivel territorial y pudiendo reconducirse su 
conexión con la Constitución a los principios de eficacia y objetividad (art. 103.1 CE). En 
segundo término, desde un punto de vista organizativo las Administraciones Públicas 
generales están dirigidas directamente por órganos de Gobierno, que constituyen el 
vértice jerárquico de estas Administraciones y que tienen una legitimación democrática 
directa o indirecta en virtud de un proceso electoral de carácter universal, de tal modo que 
dichos órganos responden políticamente ele su gestión, bien directamente ante el 
electorado (caso de los Plenos de los Entes Locales) o bien indirectamente ante otros 
órganos directamente elegidos por el pueblo (caso del Gobierno de la Nación o de los 
Consejos de Gobierno autonómicos. En cambio los titulares de los órganos directivos de 
las Administraciones Públicas especializadas, o bien son designados por los órganos de 
Gobierno de las Administraciones Públicas generales o bien representan a organizaciones 
singulares o a colectivos parciales –caso, por ejemplo, de las organizaciones sindicales o 
de un concreto sector de la comunidad educativa correspondiente - pero, en ningún caso, 
al conjunto de la comunidad política. Finalmente, desde el punto de vista de los medios, 
debido a la diferente naturaleza de sus órganos directivos las Administraciones Públicas 
generales son titulares de potestades públicas «superiores» -potestad reglamentaria, de 
planificación, expropiatoria, de iniciativa pública en el mercado, etc.-, las cuales sólo 
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personalidad jurídica198, lo que se traduce en una gran diversidad de 
actuaciones a desarrollar para el cumplimiento de sus fines.  
 
En ocasiones se ha discutido la naturaleza jurídica de ciertas 
instituciones a efectos de la tributación IVA-ITPyAJD. Así, por ejemplo, 
abordó CHECA GONZALEZ199 el caso relativo a las Comunidades de 
Regantes a efectos del ITPyAJD en los siguientes términos: ”En esta 
Sentencia de 15 de diciembre de 2006 existe un Voto Particular formulado 
por el Excmo. Sr. D. Manuel Vicente Garzón Herrero, pero el contenido del 
mismo, que se limita a remitirse al contenido de otro Voto de esta índole 
suscrito por el mismo Magistrado que aparece recogido en la  de 10 de 
mayo de 2006, no se refiere al problema sustantivo de si las Comunidades 
de Regantes están, o no, exentas, en el ITPyAJD”. En opinión del citado 
autor, puesto que las Comunidades de Regantes forman parte de dicha 
Administración Corporativa, a las mismas no se les puede aplicar la 
exención a que se refiere el art. 45.1.A.a) del TRITPyAJD, al aludir dicho 
precepto únicamente a las Administraciones públicas territoriales e 
institucionales, pero no así a la Corporativa, añadiendo, tras un examen de 
los antecedentes normativos de este precepto, que tampoco es posible 
                                                                                                                                               
pueden ser ejercidas por las Administraciones Públicas especializadas excepcionalmente 
y en virtud de la atribución expresa efectuada mediante ley formal.  
 
198
 Cómo exponen GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Básico de 
Derecho Administrativo, ob. cit., pág. 69 ”La personalidad jurídica es una creación técnica 
que permite a la Administración una «identidad», para que pueda relacionarse con 
terceros. Por ejemplo, gracias a su personalidad jurídica la Administración puede obtener 
un «número de identificación fiscal», que necesitan todos los que quieran comprar o 
vender algo en el mercado, ya sean personas físicas o jurídicas: las facturas que se giren 
a la Administración. -por ejemplo, por una papelería que le suministre material de oficina- 
contendrán ese número, identificando a la Administración -sujeto de esa relación jurídica- 
de manera incontrovertible frente a cualquier agente social. De esta forma se reconoce a 
la Administración la posibilidad de intervenir en el tráfico jurídico, siendo sujeto de 
derechos y obligaciones, suscribiendo contratos y relaciones con terceros, sometiéndose 
a juicio o ejerciendo acciones judiciales, siendo titular de patrimonio y disfrutando de 
autonomía financiera, respondiendo económicamente de los daños que genere su 
actividad, etc.” 
   
199
  CHECA GONZALEZ, C., “Las Comunidades de Regantes, aunque tenga el carácter 
de Corporaciones de Derecho Público, no se incardinan en la Administración Pública 
Institucional, por lo que no les resulta aplicable la exención establecida en el art. 45.1.A.a) 
del TR ITP y AJD”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi num. 9, 2007 (consultado en www. 
westlaw .es). 
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sostener una interpretación amplia del concepto de Administración 
Institucional, máxime cuando de acuerdo con el art. 14 de la vigente LGT 
las normas sobre exenciones no pueden interpretarse de modo extensivo. 
Igualmente en relación con las Comunidades de Regantes la Sentencia del 
TS de 15 de diciembre de 2006 fijó como doctrina legal que la exención 
subjetiva del art. 45.I.A).a) no puede extenderse a dichas Comunidades 
aunque tengan el carácter de Corporaciones de Derecho Público conforme 
a la Ley de Aguas y realicen inversiones de interés social. Con los mismos 
argumentos quedan al margen también los Colegios Profesionales. 
 
Queremos poner de manifiesto en esta investigación que el 
concepto de entes públicos entre el IVA y el ITPyAJD no es coincidente. En 
este sentido, la delimitación de los Entes públicos a efectos de la no 
sujeción al IVA se configura de una forma más restrictiva que en el ámbito 
del ITPyAJD. Ello pone de manifiesto que no existe un único concepto 
tributario de Entes públicos. 
 
Así, en el ITPyAJD también se regula una exención subjetiva para el 
Estado, las Administraciones territoriales e institucionales y sus 
establecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes o de 
fines científicos, sin mayores requisitos, existiendo pronunciamientos 
favorables a una interpretación extensiva en su aplicación. Pasemos a 
continuación a plantearnos el estudio de las condiciones de éstas como 
posibles sujetos pasivos del IVA.  
 
A priori la deseable neutralidad económica del IVA, tal y como 
corresponde al régimen del Impuesto  aplicable sobre el empresario o 
profesional, obliga a proyectar las normas relativas a su funcionamiento 
sobre los Entes Públicos en atención a su condición de empresarios. Y, por 
el contrario, la no sujeción al IVA de una concreta actividad de los Entes 
públicos implicaría la adquisición respecto a dicha actividad de la condición 
de consumidor final, no siendo en consecuencia deducibles las cuotas 
soportadas en virtud de lo dispuesto por el art. 93.Uno.de la Ley 37/1992. 
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Los Entes públicos justifican su propia existencia al desarrollar la 
actividad pública. Ahora bien, tal y como ha puesto de manifiesto DE LA 
CUEVA GONZÁLEZ-COTERA200  “El problema es definir qué se entiende 
por ‘funciones públicas’. El propio Tribunal201, que lo había señalado ya en 
la Sentencia de 17 de octubre de 1989, lo reitera en su última Sentencia, 
de 6 de febrero de 1997: son aquellas actividades realizadas por Entes 
Públicos en el ámbito del régimen jurídico que les es propio (en el 
Ordenamiento español, el régimen de Derecho Público), a excepción de las 
actividades que desarrollen en condiciones jurídicas idénticas a los 
operadores económicos privados (que se desarrollan en régimen de 
Derecho Privado).” 
 
No obstante, el concepto de ‘funciones públicas’ no se queda aquí. 
Según la Sentencia de 6 de febrero de 1997, la Sexta Directiva “permite a 
los Estados miembros considerar que las actividades enumeradas en el 
artículo 13 de la (Sexta) Directiva se ejercen por organismos de Derecho 
Público en ejercicio de la autoridad pública, aun cuando se ejerzan de 
manera análoga a las de un operador económico privado”  
 
En un sentido amplio las funciones públicas pueden concebirse 
como “actividades de la Administración”, comprendiendo las clásicas de 
servicio público pero también las de ejercicio de técnicas de policía tales 
como las autorizaciones administrativas o sanciones, las de fomento y las 
derivadas de potestades administrativas sobre bienes (expropiación) o de 
orientación de patrimonios públicos (caso, por ejemplo, de la puesta en 
acción de dichos patrimonios públicos a través de empresas públicas). En 
                                                 
200
 DE LA CUEVA GONZÁLEZ-COTERA, A., “Unión Europea. Los entes públicos y el IVA. 
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de febrero de 
1997”, Impuestos, 1998, Tomo I, (consultado en www.leydigital.es). El concepto de 
“funciones públicas” quedó definido, entre otras, en la Sentencia del TJUE de 6 de febrero 
de 1997 como “Las que realizan los organismos de Derecho público en el ámbito del 
régimen jurídico que les es propio, a excepción de las actividades que desarrollan en 
condiciones jurídicas idénticas a los operadores económicos privados. Corresponde al 
Juez nacional calificar las actividades de que se trate en función de dicho criterio”. 
 
201
 Se está refiriendo el autor al Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 
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cambio en un sentido estricto estaríamos ante funciones públicas en 
aquellos supuestos en los que la Administración actúa bajo formas de 
Derecho Público. 
 
Añade DE LA CUEVA GONZALEZ-COTERA que “Los Estados 
miembros tienen libertad para considerar que cuando los Entes Públicos 
realizan alguna de las actividades sujetas y exentas citadas en los artículos 
13 (operaciones interiores) y 28 (disposiciones transitorias) de la Sexta 
Directiva, lo hacen en el ejercicio de funciones públicas y, por tanto, según 
la regla general de la Sexta Directiva, no están sujetas al IVA. 
 
Aunque se ejerciten funciones públicas, las actividades de los Entes 
Públicos quedan inmediatamente sujetas al IVA si, de no ser gravadas, 
provocan distorsiones graves de la competencia, extremo éste que 
corresponde apreciar al órgano jurisdiccional nacional (Punto 21 de la 
STJUE 6 de febrero de 1997).” 
  
Así las cosas, únicamente en la medida en que los Entes públicos 
no desarrollen funciones públicas sino que actúen en igualdad202 de 
                                                 
202
 Lo contrario generaría distorsiones en el mercado. Y, tal y como se encargó de precisar 
la DGT en su contestación a Consulta de 3 de septiembre 2007,”La distorsión habría de 
calificarse en función de la importancia relativa del volumen de operaciones desarrollado 
por los particulares respecto del correspondiente a la provisión pública, ya que si esta 
última tiene carácter aislado o excepcional no debe concluirse que dicha distorsión es 
significativa. Por otra parte la distorsión podría generarse, no desde el punto de vista de 
los destinatarios en cuanto obligados a satisfacer en última instancia el Impuesto 
devengado a lo largo de todo el proceso productivo, sino desde el punto de vista de los 
empresarios o profesionales. En cualquier caso ha de señalarse que la medida de no 
sujeción contenida en el artículo 7.8º de la Ley 37/1992, al constituir una excepción al 
principio general expuesto en el artículo 2.1.c) de la Directiva 2006/112/CE, según el cual 
estarán sujetas al IVA las prestaciones de servicios realizadas a título oneroso en el 
territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actúe como tal, debe ser objeto 
de interpretación estricta, como reiteradamente ha señalado el Tribunal. Dicho 
planteamiento atempera sin duda el alcance de la expresión “distorsión significativa”. 
Véase igualmente a este respecto la contestación de la DGT a Consulta de 25 de mayo de 
2007, en la que se formuló la cuestión relativa a la tributación que debían recibir en el IVA 
los servicios prestados por una sociedad de titularidad municipal y en la que se reconoció 
como excepción a la regla general de no sujeción aquella situación en virtud de la cual, 
como consecuencia de la no consideración de dichos Entes públicos como sujetos 
pasivos del IVA a resultas de las concretas actividades realizadas, pudieran llegarse a 
originarse distorsiones significativas de competencia.  
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condiciones que los empresarios y profesionales (particulares), aquéllos 
tendrán la condición de sujetos pasivos del IVA. En esta línea se sitúa, por 
ejemplo, la contestación de la DGT a Consulta de 22 de abril de 2010, en 
la que se afirmó lo siguiente: “Los Estados miembros están obligados a 
considerar sujetos pasivos del IVA a los organismos de Derecho público en 
cuanto a las actividades que desarrollan en el ejercicio de sus funciones 
públicas cuando estas actividades pueden ser ejercidas igualmente, en 
competencia con ellos, por particulares, si el hecho de no considerarlos 
sujetos pasivos pudiera dar lugar a distorsiones graves de la competencia, 
pero no están obligados a adaptar literalmente su Derecho nacional a este 
criterio ni a precisar los límites cuantitativos de la no imposición”. 
 
Como regla general puede concluirse, tal y como quedó puesto de 
manifiesto además en la citada Resolución de la DGT de 22 de abril de 
2010 que, con carácter general, los Entes de Derecho Público que ajustan 
su funcionamiento al Derecho Administrativo cumplen, en principio, los dos 
primeros requisitos citados (es decir, tener la condición de Entes públicos y 
actuar en el régimen de Derecho Público), pudiendo en consecuencia 
realizar operaciones no sujetas al IVA. Ahora bien, sin perjuicio de lo 
anterior conviene igualmente tener bien presente la cautela introducida por 
el citado Centro Directivo en dicha Resolución de 22 de abril de 2010203, en 
                                                 
203
 Dicha cautela había quedado ya puesta de manifiesto con anterioridad por el citado 
Centro Directivo en su Resolución de 15 de marzo de 2000, al afirmarse lo siguiente: “Los 
Ayuntamientos y las Diputaciones Provinciales tienen la condición de consumidores 
finales, salvo que efectúen sus adquisiciones para la realización de actividades 
empresariales o profesionales”. Por su parte la contestación a Consulta de la DGT de 9 de 
marzo de 2004 analizó la cuestión relativa a la sujeción o no al IVA de la actividad de una 
sociedad anónima de capital íntegramente municipal dedicada a la prestación de 
determinados servicios, entre otros, los de gestión de residuos, limpieza viaria y limpieza 
de colegios públicos municipales, habiéndose planteado además dicha sociedad la 
posibilidad de transformarse en una Entidad Pública empresarial local regulada por la Ley 
57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernización del Gobierno local. Pues 
bien la DGT contestó afirmativamente a la cuestión relativa a la sujeción al IVA  de la 
actividad empresarial o profesional desarrollada por la citada sociedad, esto es, a la 
sujeción al IVA de las entregas de bienes o prestaciones de servicios realizadas. Véase 
igualmente a este respecto la Resolución del TEAC de 6 de marzo de 2002 que 
textualmente expuso lo siguiente: ”A la cuestión de cuándo se entiende que las entregas o 
prestaciones de servicios son realizados «directamente» por los Entes públicos se refiere, 
en términos claros y precisos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2000. 
Abarca en su estudio tanto la primera Ley del Impuesto, la Ley 30/1985, como la vigente. 
(…) La interpretación de este requisito (adverbio de modo, directamente), debe hacerse, 
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virtud de la cual “No obstante, dicha conclusión habría de matizarse caso 
por caso en atención al tipo de actividad desarrollada, en particular, en 
cuanto incluida en la lista del artículo 7.8º de la Ley 37/1992, así como en 
atención a que la realización de su actividad en concurrencia con otros 
sujetos privados, generara distorsión en la competencia”. 
                                                                                                                                               
como dispone el artículo 23, apartado 2, de la Ley General Tributaria, entendiéndolo 
conforme a su sentido jurídico, que no puede ser otro, sino el desarrollado en el artículo 
85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, vigente 
cuando se promulgó la Ley del IVA, que claramente dispone: «2. Los servicios públicos 
locales pueden gestionarse de forma directa o indirecta. [...] 3. La gestión directa adoptará 
alguna de las siguientes formas: a) Gestión por la propia Entidad local. b) Organismo 
autónomo local. C) Sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca íntegramente a la 
entidad local». 
"El artículo 103, apartado 1, del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en 
materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de 
abril, precisó que: ‘1. En los casos en que el servicio o actividad se gestione directamente 
en forma de empresa privada habrá de adoptarse una de las formas de Sociedad 
mercantil de responsabilidad limitada. (...)’ 
La entidad recurrente ha mantenido que el artículo 8°, apartado 9° del Reglamento del IVA 
implica una extralimitación de este precepto reglamentario en relación con las normas 
legales invocadas sobre el IVA y sobre las técnicas de actuación de los Entes locales. La 
Sala comparte este argumento, porque el segundo párrafo (el añadido) del apartado 9° del 
artículo 8°) del Reglamento del IVA no ha sabido distinguir entre las Sociedades 
mercantiles, pertenecientes íntegramente a las Entidades Locales, reguladas 
específicamente por las normas que hemos reproducido, y que son una modalidad de la 
prestación directa de los servicios públicos municipales y provinciales, y las Sociedades 
mercantiles, pertenecientes parcialmente a las Entidades Locales (…) Buena prueba de 
ello es que la nueva Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, ha corregido la 
extralimitación del artículo 8°, apartado 9°, del Reglamento del IVA, al disponer que ‘Los 
supuestos de no sujeción a que se refiere este número (las entregas de bienes y 
prestación de servicios realizadas directamente por los Entes públicos mediante 
contraprestación de naturaleza tributaria) no se aplicarán cuando los referidos entes 
actúen por medio de empresa pública, privada o mixta o, en general, de empresas 
mercantiles’, precepto que denota claramente la ilegalidad del segundo párrafo del 
apartado 9° del artículo 8° del Reglamento del IVA de 30 de octubre de 1985, y que 
muestra cómo ha sido necesario dictar un precepto con rango de Ley que excluya del 
concepto de prestación por gestión directa, según nuestro Derecho Local, y a efectos 
puramente del IVA, la prestación de servicios públicos mediante sociedades privadas, 
pertenecientes íntegramente a los Entes locales”. 
 
La Sentencia concluye afirmando en su Fundamento de Derecho Octavo: ‘Por último, la 
Sala debe aclarar que, a partir de la vigencia de la nueva Ley 37/1992, de 28 de 
diciembre, del IVA, la prestación de servicios públicos por Sociedades mercantiles, 
pertenecientes íntegramente a los Entes Locales [...] sí está sujeta al IVA’. 
(…) Es decir, dada la amplitud con la que está redactado el párrafo de la excepción, 
estarán sujetas al Impuesto las operaciones de las Entidades Locales realizadas a través 
de sociedades mercantiles, sean o no participadas por el Ente público, incluso en los 
supuestos propios de la gestión indirecta, tales como la concesión, el concierto o el 
arrendamiento. Y, cuando los Entes locales actúen de esta forma, ya no tendrá 
trascendencia la naturaleza tributaria de la contraprestación. La conclusión es que en el 
caso presente el Ayuntamiento realiza actos sujetos al Impuesto cuando lleva a efecto las 
prestaciones de servicios relativas a la recogida de basuras o al saneamiento de aguas 
residuales y que, por tanto, es deducible el IVA soportado en relación con las mismas”.  
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La problemática que plantea la aplicación del IVA a los Entes  
públicos, prevista en la Directiva 2006/112/CE y en el art.7.8 de la Ley 
37/1992, que contemplan su no sujeción al Impuesto cuando se cumplan 
una serie de requisitos, origina supuestos complejos de difícil interpretación 
y aplicación. Tal y como ha precisado MARTÍN PASCUAL204 dicha 
aplicación “genera efectos distorsionadores respecto a los principios 
básicos que inspiran el impuesto. Las causas de ello radican en la 
regulación de la no sujeción contenida en la Directiva IVA y en la 
trasposición llevada a cabo por la normativa nacional, pero también en el 
fundamento último de la no sujeción, que no encaja en el contexto 
económico y financiero actual”. 
 
Desde diversas instancias se vienen haciendo propuestas para la 
modificación del actual régimen del IVA de los Entes  públicos, que pueden 
ser de importancia decisiva para la actividad desarrollada por los Entes 
Locales en particular, como prestadores de múltiples servicios públicos 
dentro del amplio abanico de competencias y facultades que vienen 
desarrollando con carácter obligatorio y como consecuencia de la propia 
iniciativa pública en el desarrollo de actividades económicas. 
 
En esta línea de pensamiento ha de destacarse, entre otras,  la 
Sentencia del TJUE de 17 de octubre de 1989 (Ass. acumulados C-231/87 
y 129/88, Ufficio distrettuale delle imposte dirette di Fiorenzuola d'Arda y 
otros contra Comune di Carpaneto Piacentino y otros), a través de la cual 
se abordó el alcance del concepto “distorsión grave de la competencia”, 
exponiendo el Tribunal lo siguiente: “20. La segunda cuestión pretende, por 
una parte, precisar el alcance de la expresión ‘tales actividades u 
operaciones’ empleada en el párrafo 2 del apartado 5 del artículo 4 de la 
Sexta Directiva y, por otra parte, determinar si los Estados miembros están 
obligados a introducir literalmente en su legislación fiscal el criterio de 
                                                 
204
 MARTÍN PASCUAL, P.,” Los entes locales y el IVA: problemas y posibles vías de 
solución en el marco de la Unión Europea” Quincena Fiscal , num. 6, 2012 (consultado en 
www. westlaw .es). 
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‘distorsión grave de la competencia’ previsto por esta disposición o a 
establecer límites cuantitativos de cara a la adaptación del Derecho 
nacional a este criterio.  
 
(...) Tiene en cuenta por tanto, a fin de asegurar la neutralidad del 
impuesto, el objetivo primero de la Sexta Directiva, la situación en que los 
organismos de Derecho público ejercen, en el marco del régimen jurídico 
que les es propio, actividades que pueden ser también realizadas, en 
competencia con ellos, por particulares bajo un régimen de Derecho 
privado o también en régimen de concesiones administrativas.  
 
(…) 23. En esta situación, los Estados miembros están obligados, 
con arreglo al párrafo 3 del artículo 189, a garantizar la imposición de los 
organismos de Derecho público cuando el hecho de no gravarlos pueda 
producir distorsiones graves de la competencia. Por el contrario, no están 
obligados a adaptar literalmente su Derecho nacional a este criterio ni a 
precisar los límites cuantitativos de la no imposición.  
 
24. Procede pues responder a la segunda cuestión que el párrafo 2 
del apartado 5 del artículo 4 de la Sexta Directiva debe interpretarse en el 
sentido de que los Estados miembros están obligados a considerar sujetos 
pasivos del IVA a los organismos de Derecho público en cuanto a las 
actividades que desarrollan en el ejercicio de sus funciones públicas 
cuando estas actividades pueden ser ejercidas igualmente, en 
competencia con ellos, por particulares, si el hecho de no considerarlos 
sujetos pasivos pudiera dar lugar a distorsiones graves de la competencia, 
pero no están obligados a adaptar literalmente su Derecho nacional a este 
criterio ni a precisar los límites cuantitativos de la no imposición”. 
 
La jurisprudencia del TJUE205 ha insistido por tanto en la idea de que 
                                                 
205
 En particular, los apartados 20 y 21 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 
Luxemburgo de 26 de marzo de 1987 (As.C-235/85), en relación con la cual se planteó la 
cuestión relativa a la sujeción o no al IVA de las funciones públicas ejercidas por los 
notarios y los llamados gerechtsdeurwaarders  (agentes de notificaciones y ejecuciones), 
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sólo quedan al margen de la sujeción al Impuesto aquellas actividades de 
los Entes públicos que correspondan a su misión específica de autoridades 
públicas. Así quedó puesto de manifiesto, por ejemplo, en su Sentencia de 
25 de julio de 1991 (As. C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla contra 
Recaudadores de Tributos de las Zonas primera y segunda), a través de la 
cual se analizó la cuestión relativa a si la actividad desarrollada por los 
llamados Recaudadores de Zona206 era realizada con carácter 
independiente y, en caso afirmativo, si podía calificarse como actividad no 
sujeta a IVA al tratarse de actividades u operaciones desarrolladas en el 
ejercicio de una función pública, de conformidad con lo establecido por el 
art. 4 apartado 5 de la antigua Sexta Directiva. 
 
Finalmente el TJUE calificó la citada actividad como independiente y 
concluyó (tal y como había declarado ya en repetidas ocasiones) que “El 
análisis de este precepto a la luz de los objetivos de la Directiva pone de 
manifiesto que para que pueda aplicarse la exención deben reunirse 
acumulativamente dos requisitos, a saber, el ejercicio de actividades por 
parte de un organismo público y la realización de estas actividades en su 
condición de autoridad pública (Sentencias de 11 de julio de 1985, 
                                                                                                                                               
remunerados por aquellas personas que utilizaban sus servicios en el Reino de los Países 
Bajos, afirmándose a tal efecto lo siguiente: “20. Procede hacer constar, a este respecto, 
que el apartado 5 del artículo 4 únicamente prevé una exención en favor de los 
organismos de Derecho público, y tan sólo por lo que respecta a las actividades y 
operaciones que lleven a cabo en su condición de autoridades públicas.  
21. El análisis de este precepto a la luz de los objetivos de la Directiva pone de manifiesto 
que deben reunirse acumulativamente dos requisitos para que pueda aplicarse la 
exención; a saber, el ejercicio de actividades por parte de un organismo público y el 
ejercicio de actividades en su condición de autoridad pública; lo que, por una parte, 
significa que todas las actividades ejercidas por los organismos de Derecho público no 
quedan automáticamente exentas, sino únicamente las que corresponden a su misión 
específica de autoridad pública (véase la sentencia de 11 de julio de 1985, Comisión 
contra la República Federal de Alemania, 107/84) y, por otra, que una actividad ejercida 
por un particular no queda exenta del IVA por el mero hecho de que consista en actos 
cuya ejecución entra dentro de las prerrogativas de la autoridad pública”.  
 
206
 Como seguramente se recordará estos Recaudadores de Zona eran  nombrados por la 
Corporación Local de Sevilla para la que recaudaban los tributos realizando su cometido 
bajo la dependencia funcional de dicha Corporación Local, percibiendo a tal efecto una 
remuneración por premio de cobranza voluntario consistente en un porcentaje sobre los 
ingresos recaudados en período voluntario y una participación en el recargo de apremio, 
debiendo instalar ellos mismos sus oficinas recaudatorias y nombrar a su personal 
auxiliar. 
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Comisión/Alemania, 107/84, Rec. p. 2655, apartado 11; de 26 de marzo de 
1987, Comisión/Países Bajos, antes citada, apartado 21; de 17 de octubre 
de 1989, Comune di Carpaneto Piacentino y otros, asuntos acumulados 
231/87 y 129/88, Rec. p. 3233, apartado 12)”.  
 
Estas ideas no son más que la transposición actual del artículo 13 
de la Directiva 2006/112/CE207, en el que señala lo siguiente: "1. Los 
Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los demás 
organismos de Derecho público no tendrán la condición de sujetos pasivos 
en cuanto a las actividades u operaciones en las que actúen como 
autoridades públicas, ni siquiera en el caso de que con motivo de tales 
actividades u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o 
retribuciones.". 
 
De todo ello se deduce,  en síntesis, que son dos los requisitos que 
abrirían paso a la aplicación del artículo 13.1 de la Directiva 2006/112. En 
primer lugar, que quien realice la operación sea un órgano de Derecho 
público. Y, en segundo término, que dicha operación suponga el ejercicio 
de una función pública desarrollada por el órgano de Derecho público. 
 
4.A)2 Los Entes públicos y su actividad económica.  
 
Como punto de partida, de cara a poder definir la figura del Ente 
público como sujeto pasivo del IVA resulta exigible, al igual que sucede en 
los restantes supuestos, que la actividad tenga naturaleza económica. Tal 
y como se afirma en la Sentencia del TJUE de 12 de noviembre de 2009 
(As.246/08, Comisión de las Comunidades Europeas y la República 
Checa) “El artículo 4, apartado 2, de la Sexta Directiva define el concepto 
                                                 
207
 El art. 13.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, 
relativa al sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido, vino a recoger la redacción 
del antiguo art. 4.5 de la Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo, Sexta Directiva, norma 
derogada y sustituida desde el 1 de enero de 2007 por la referida Directiva 2006/112/CE. 
El mencionado precepto comunitario fue objeto de interpretación en diversos 
pronunciamientos del TJUE tales como, por ejemplo, la Sentencia de 26 de marzo de 
1987 (As. C-235/85, Comisión contra Holanda). 
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de «actividades económicas» incluyendo en él todas las actividades de 
fabricación, comercio o prestación de servicios, en especial las 
operaciones que impliquen la explotación de un bien corporal o incorporal 
con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo (véanse, en 
particular, las sentencias de 26 de mayo de 2005, Kretztechnik, C-465/03, 
apartado 18, y H utchison 3G y otros, antes citada, apartado 27)”.  
 
Acto seguido continúa señalando el Tribunal que “El análisis de esas 
definiciones pone de relieve la extensión del ámbito de aplicación cubierto 
por el concepto de actividades económicas y el carácter objetivo de dicho 
concepto, en el sentido de que la actividad se considera en sí misma, con 
independencia de sus fines o de sus resultados (véanse, en particular, las 
sentencias Comisión/Grecia, antes citada, apartado 26, y de 21 de febrero 
de 2006, University of Huddersfield, C-223/03, apartado 47 y jurisprudencia 
citada)”. 
 
Cómo no podía ser de otra manera la DGT fue consciente del 
necesario análisis que debía efectuarse de la actividad desarrollada por el 
Ente público, y así se encargó de ponerlo de manifiesto, entre otras, en su 
contestación a Consulta de 4 de abril de 2007208. Dicha condición 
                                                 
208
 De conformidad con lo declarado por la DGT en la citada Resolución “Según el artículo 
4, apartado Uno, de la Ley 37/1992, están sujetas al Impuesto las entregas de bienes y 
prestaciones de servicios realizadas en el ámbito espacial del Impuesto por empresarios o 
profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su 
actividad empresarial o profesional, incluso si se efectúan en favor de los propios socios, 
asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen. La sujeción al citado 
tributo se produce con independencia de los fines o resultados perseguidos en la actividad 
empresarial o profesional o en cada operación en particular. Por otra parte, el artículo 5, 
apartados Uno y Dos de dicha Ley establece que a los efectos de la misma se reputarán 
empresarios o profesionales las personas o entidades que realicen actividades que 
impliquen la ordenación por cuenta propia de factores de producción materiales y 
humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de 
bienes o servicios. Estos preceptos son de aplicación general y, por tanto, se aplican 
también a las Entes públicos que, consecuentemente, tendrán la condición de 
empresarios a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido cuando ordenen un conjunto 
de medios personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para 
desarrollar una actividad empresarial o profesional, sea de fabricación, comercio, de 
prestación de servicios, etc., mediante la realización continuada de entregas de bienes o 
prestaciones de servicios, asumiendo el riesgo y ventura del resultado que pueda 
producirse en el desarrollo de la actividad. No parece ser éste el caso que se plantea en el 
escrito de consulta, en el que los ayuntamientos que reciben las obras no parecen estar 
actuando como empresarios o profesionales como consecuencia de su recepción. En la 
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empresarial, imprescindible para que las actividades públicas queden 
sujetas al IVA, está también presente en la realización de alguna de las 
actividades a las que, singularmente, se atribuye tal carácter por la propia 
Ley del IVA. Es el caso del art. 5 de la citada Ley 37/1992, en el que se 
señala que adquirirán la condición de empresarios o profesionales, entre 
otros, quienes realicen la urbanización de terreno o la promoción de 
edificaciones para su venta. 
 
Por tanto la realización de actividades de urbanización de terrenos 
en el marco de la ejecución del planeamiento urbanístico llevada a cabo 
por la Administración, normalmente a través del sistema de cooperación, 
constituirá siempre una actividad empresarial a efectos del IVA, quedando 
dicha afirmación reforzada además por la naturaleza no tributaria de las 
cuotas de urbanización susceptibles de percibirse. Las mismas sirven para 
resarcir los costes de urbanización que corren a cargo de los propietarios 
afectados, incluida la propia Administración actuante, que por cesión 
obligatoria y gratuita de los terrenos adquiere la titularidad de un porcentaje 
del aprovechamiento medio. 
 
Al objeto de delimitar las actividades sujetas señaló el art. 13 de la 
Directiva 2006/112/CE que "En cualquier caso, los organismos de Derecho 
público tendrán la condición de sujetos pasivos en relación con las 
actividades que figuran en el anexo I excepto cuando el volumen de éstas 
sea insignificante". Por su parte nuestra normativa interna y, más 
concretamente, el art. 7.8 de la Ley 37/1992, siguiendo el mandato 
comunitario, estableció que "En todo caso estarán sujetas al impuesto las 
entregas de bienes y prestaciones de servicios que los Entes públicos 
realicen, en el ejercicio de las actividades", quedando estas últimas 
                                                                                                                                               
medida que las cantidades entregadas por la consultante a los ayuntamientos afectados 
para la financiación de la obra no se realicen como contraprestación a servicios prestados 
por estos últimos, no se podrán considerar contraprestación de operaciones sujetas al 
impuesto, por lo que no será procedente su repercusión. Por tanto, los ayuntamientos 
referidos deberán soportar la repercusión del tributo que les efectúen las empresas 
contratistas, sin que deban repercutir cantidad alguna por la percepción”. 
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relacionadas a continuación. Así,  se ha de aludir entre otras y sin ánimo 
exhaustivo a las siguientes: telecomunicaciones; distribución de agua, gas, 
calor, frío, energía eléctrica y demás modalidades de energía; transportes 
de personas y bienes; obtención, fabricación o transformación de 
productos para su transmisión posterior; intervención sobre productos 
agropecuarios dirigida a la regulación del mercado de estos productos; 
explotación de ferias y de exposiciones de carácter comercial; almacenaje 
y depósito; las de oficinas comerciales de publicidad; explotación de 
cantinas y comedores de empresas, economatos, cooperativas y 
establecimientos similares; las de agencias de viajes; las comerciales o 
mercantiles de los Entes públicos de radio y televisión, incluidas las 
relativas a la cesión del uso de sus instalaciones; las de matadero, etc. Lo 
importante en cada caso concreto es analizar el principio fundamental 
establecido en el art. 13 de la Directiva 2006/112/CE en virtud del cual 
"deberán ser considerados sujetos pasivos en cuanto a dichas actividades 
u operaciones, en la medida en que el hecho de no considerarlos sujetos 
pasivos lleve a distorsiones significativas de la competencia" 209.  
 
A la luz de este conjunto de consideraciones podemos concluir que, 
tal y como ha puesto de manifiesto DE LA CUEVA GONZÁLEZ 
COTERA210, la sujeción o no al IVA de las actividades de los Entes 
públicos es susceptible de quedar esquematizada del siguiente modo: “A) 
Ejercicio de funciones públicas (régimen de Derecho Público). 
1.-Ejercicio de alguna de las actividades enumeradas en el Anexo D 
                                                 
209
 La sentencia del TJUE de 6 de febrero de 1997 (As. 247/95 Finanzamt Augsburg-Stadt 
y Marktgemeinde Welden (municipio aleman)) abordó la condición de sujeto pasivo del 
citado municipio alemán, afirmándose al respecto que el párrafo cuarto del apartado 5 del 
art. 4 de la antigua Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en 
materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los 
impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema común del Impuesto sobre el Valor 
Añadido: base imponible uniforme, debía interpretarse en el sentido de que “permite a los 
Estados miembros considerar que las actividades enumeradas en el artículo 13 de la 
Directiva se ejercen por organismos de Derecho público en ejercicio de la autoridad 
pública, aun cuando se ejerzan de manera análoga a las de un operador económico 
privado”. 
 
210
 DE LA CUEVA GONZÁLEZ-COTERA, A., “Unión Europea. Los entes públicos y el IVA. 
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de febrero de 
1997”, ob.cit. (consultado en www.leydigital.es). 
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de la Sexta Directiva: sujeción. 
2.-Ejercicio de otras actividades: 
2.1.-En régimen de monopolio, legal o de hecho: no sujeción. 
2.2.-En competencia con el Sector Privado: 
 
 2.2.1.-Sin posibles distorsiones graves de la competencia: no 
sujeción. 
 2.2.2.-Con posibles distorsiones graves de la competencia: 
sujeción. 
 
B) Ejercicio de otras funciones (régimen de Derecho Privado): 
sujeción.” 
 
4.A)3 Formas de prestación de las actividades económicas. 
 
En primer lugar, y ante el mandato de la norma comunitaria, el 
legislador de la Ley 37/1992 excepcionó de la no sujeción al IVA en su art. 
7.8 un caso particular, señalando a tal efecto que "Lo dispuesto en el 
párrafo anterior no se aplicará cuando los referidos entes actúen por medio 
de empresa pública, privada, mixta o, en general, de empresas 
mercantiles". Esta cuestión es compleja y el estado actual es un 
desbarajuste en opinión de JIMÉNEZ COMPAIRED 211 quien señala lo 
siguiente: “A mi parecer, hubiera sido-es- muy interesante el planteamiento 
de una cuestión prejudicial en la que se consultase al Tribunal de Justicia 
:primero, si una sociedad mercantil de capital público puede reputarse 
organismo público en el sentido del apartado 1 del artículo 13 de la 
Directiva; y segundo, si las operaciones efectuadas por una empresa 
pública cuya destinataria sea la autoridad propietaria de la misma deben 
considerarse realizadas en el ejercicio de las funciones que les son propias 
a los organismos públicos”. 
 
                                                 
211
 JIMÉNEZ COMPAIRED,I., “ El IVA de las operaciones efectuadas por las empresas 
públicas”, Revista Española de Derecho Financiero, núm. 153, 2012, págs.165 a 212. 
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Desde nuestro punto de vista la situación estará clara en buena 
parte de los casos, especialmente cuando la actuación se produce bajo la 
forma de sociedad mercantil, sometida a Derecho privado, por mucho que 
su titularidad sea pública. No obstante en determinados supuestos la 
conclusión anterior no resulta tan evidente, especialmente si se tiene 
presente que el art. 7.8 de la LIVA212 se está refiriendo a aquella actuación 
desarrollada a través de una empresa, aludiéndose en consecuencia a las 
sociedades mercantiles, públicas, privadas o mixtas. Debido a ello el citado 
precepto no engloba, literalmente, a  numerosas entidades que presentan 
importantes semejanzas con aquéllas, especialmente en lo que se refiere a 
su actuación bajo el Derecho privado.  
 
Analicemos a continuación algunos supuestos abordados por la 
DGT. Mediante contestación a Consulta de 14 de febrero de 2006 se 
analizó un supuesto en el que una sociedad anónima cuyo capital 
                                                 
212
 Mediante Sentencia de 10 de marzo de 2000 señaló el TS que la no sujeción al IVA, 
que establecía el artículo 5, apartado 6, de la Ley 30/1985, exigía que el servicio se preste 
"directamente" por el Estado o las Entidades en que se organice territorialmente o sus 
Organismos autónomos. La interpretación de este requisito de que la prestación de 
servicios se efectúe "directamente" por el Ente público debe hacerse de acuerdo con el 
artículo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, 
según el cual los servicios públicos locales pueden gestionarse de forma directa e 
indirecta, constituyendo gestión directa: a) la gestión por la propia Entidad local, b) por 
organismo autónomo local, y c) por sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca 
íntegramente a la Entidad Local. Por tanto, debía mantenerse bajo la Ley 30/1985 que la 
prestación de servicios realizada por una empresa cuyo capital social perteneciera 
íntegramente a la Entidad Local era una prestación efectuada directamente por la misma 
Entidad Local, a efectos de su no sujeción al IVA. Sucede no obstante que la misma 
sentencia del Tribunal Supremo que hemos citado advierte que este régimen de no 
sujeción al IVA es aplicable bajo la vigencia de la Ley 30/1985, pero no tras promulgación 
de la Ley 37/1992, que entró en vigor, de acuerdo con su Disposición Final 2 ª, el 1 de 
enero de 1993.En el último párrafo del Fundamento Jurídico Tercero de su Sentencia de 
10 de marzo de 2000 indicó el Tribunal Supremo que ha sido preciso dictar un precepto 
con rango de ley (el artículo 7, apartado 8º de la ley 37/1992 ) para que deba considerarse 
excluido del concepto de prestación por gestión directa, a efectos únicamente del IVA, la 
prestación de servicios públicos mediante sociedades privadas, pertenecientes 
íntegramente a los Entes locales. Dice, en efecto, el  artículo 7, apartado 8 de la Ley 
37/1992 que no están sujetos al IVA las entregas de bienes y prestaciones de servicios 
realizadas directamente por los Entes públicos sin contraprestación o mediante 
contraprestación de naturaleza tributaria. Pero el siguiente párrafo, y aquí aparece la 
novedad respecto de la ley 30/1995, añade que "lo dispuesto en el párrafo anterior no se 
aplicará cuando los referidos entes actúen por medio de empresa pública, privada o mixta 
o, en general, de empresas mercantiles". Por esta razón, la prestación de servicios 
públicos por sociedades mercantiles, pertenecientes íntegramente a los Entes locales si 
está sujeta al IVA. Así las operaciones no sujetas son aquellas en las que el Sector 
público actúa como sujeto activo, entregando o prestando el servicio. 
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pertenecía íntegramente a un ayuntamiento y cuyo objeto social consistía 
(por delegación de dicho ayuntamiento y a cambio de la percepción del 
mismo de transferencias corrientes y de capital) en el ejercicio de la 
potestad tributaria materializada en la prestación de los servicios de 
gestión, inspección y recaudación de los ingresos cuya exacción 
correspondía a aquél o a otras entidades de Derecho público, suscribió con 
éstas últimas un convenio de colaboración, asumiendo además funciones 
de informe y de asesoramiento en materia contable y financiera prestado 
igualmente al ayuntamiento.  
 
Habiéndose suscitado la cuestión relativa a la sujeción al IVA de las 
funciones desarrolladas por la citada entidad a la luz de lo dispuesto por el 
art. 7.8º de la Ley 37/1992 así como la incidencia que, en relación con 
dicho supuesto, pudiera llegar a tener la conversión de tal entidad en un 
Organismo Autónomo de carácter local, concluyó la DGT, tomando como 
punto de referencia la jurisprudencia comunitaria elaborada al respecto213, 
que “La sociedad municipal cuyo capital pertenece íntegramente al 
Ayuntamiento que la constituye no es más que un órgano técnico jurídico 
del Ayuntamiento”. A juicio del citado Centro Directivo “Las relaciones 
internas entre dicho Ayuntamiento y el organismo creado no determinarán 
la realización de operaciones sujetas al Impuesto”214. Sin embargo, tal y 
                                                 
 
213
 La citada contestación  de la DGT a Consulta de 14 de febrero de 2006 aludió 
expresamente a la Sentencias del TJUE de 11 de julio de 1985 (As. C-107/84, Comisión 
contra Alemania). 
 
 
214
 Concretamente aludió la DGT a la concurrencia de los siguientes requisitos: “1º.  La 
creación del mencionado órgano se va a realizar al amparo de lo dispuesto por el artículo 
85.2 de la Ley 7/1985, como sociedad mercantil local para la gestión directa del servicio 
público.  
2º.  Su capital será propiedad íntegra del Ente territorial, quien, en consecuencia, 
gobernará en todo momento su proceso de toma de decisiones.  
3º.  Tendrá por único y exclusivo destinatario de los bienes que entregan o servicios que 
prestan al Ente local que los crea.  
4º.  Su financiación se llevará a cabo a través de la correspondiente consignación en los 
presupuestos de la Entidad local o a través de la oportuna dotación regular de fondos para 
atender al desarrollo del objeto que tenga encomendado.  
5º.  No hay riesgo alguno de distorsión de la competencia que se pueda derivar del 
tratamiento que se señala en esta contestación.  
 A las mismas conclusiones a las que se ha llegado en el apartado anterior habría que 
llegar en caso de que el servicio se prestase a través de un organismo autónomo de 
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como termina concluyendo la DGT en la citada Resolución “Esta 
conclusión ha de entenderse sin perjuicio de la tributación que pudiera 
corresponder a operaciones realizadas con terceros distintos del 
Ayuntamiento que constituye la citada entidad”. 
 
Es importante tener en cuenta para aclarar esta materia la Sentencia 
del TS de 14 de diciembre de 2010 donde, en definitiva, viene a 
reconocerse que  la actuación de estas entidades no siempre puede excluir 
la existencia de un régimen de Derecho público, como ocurría  en el caso 
que examinó la Sentencia anteriormente citada al prestar el servicio de 
limpieza y recogida de basura una sociedad constituida por el Ente local y 
haciéndolo jurídicamente el Ayuntamiento de Gijón, que actuó en el 
ejercicio de sus funciones públicas exigiendo la correspondiente tasa. Por 
ello, la excepción a la no sujeción regulada en el art. 7.8º, siempre que 
intervenga una sociedad mercantil, ha de ser interpretada en el sentido de 
entender que lo determinante es el régimen jurídico de prestación del 
servicio, por lo que si se actúa bajo un régimen de Derecho Público no 
debe excluirse la no sujeción. En esta misma línea se sitúan las Sentencias 
del Alto Tribunal de  23 y 24 de junio de 2003 y  22 de enero,  23 de abril y 
12 de junio de 2004 así como, más recientemente, la de 29 de marzo de 
2012, de manera que estamos ante una doctrina jurisprudencial reiterada 
por nuestro TS. También el TEAC, en su Resolución de 8 de febrero de 
2011, se pronunció en similares términos.  
 
Por otra parte conviene recordar que el TS, mediante Sentencias de 
25 de octubre de 2010 y de 11 de noviembre de 2009, reconoció que las 
transferencias por subvención que recibía la sociedad del Ayuntamiento no 
constituían una verdadera contraprestación, no hallándose en 
consecuencia sujetas al IVA y quedando obligada aquélla a presentar 
declaración.  
 
                                                                                                                                               
carácter local, supuesto que las características del servicio se mantuviesen, sin más 
modificación que la correspondiente a la entidad prestadora del mismo”. 
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En segundo término, estimamos importante abordar la cuestión 
relativa a la prestación por particulares a quienes se les delega el ejercicio 
de las actividades públicas, objeto de análisis, como ya hemos tenido 
ocasión de precisar, en la Sentencia del TJUE de 25 de julio de 1991, (As. 
202/90, Ayuntamiento de Sevilla contra Recaudadores de Tributos de las 
Zonas primera y segunda), en la que el Tribunal añadió un matiz 
importante al afirmar que “El apartado 5 del artículo 4 de la Sexta Directiva 
debe interpretarse en el sentido de que no puede aplicarse dicha 
disposición cuando la actividad de una autoridad pública no se ejerce 
directamente, sino que se confía a un tercero independiente”.  
 
Un caso muy especial, al que queremos hacer referencia en el 
presente Capítulo II de nuestra investigación, es el relativo al servicio que 
prestan las Registradores de la Propiedad de cara a la liquidación y 
recaudación del ITPyAJD y del ISD. 
 
Aborda esta problemática SAINZ CLAVIJO215, planteándose el 
citado autor, en primer lugar, la cuestión relativa a por qué los 
Registradores de la Propiedad prestan servicios de liquidación y 
recaudación a las CCAA. Pues bien, tal y como el propio autor se encarga 
de contestar “La primera respuesta a esta interrogante que vendría en 
mente, casi por inercia, sería que los Registradores de la Propiedad 
titulares de Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario -en adelante, 
Registradores-liquidadores- prestan estos servicios a las Comunidades 
Autónomas porque ya venían liquidando y recaudando las exacciones 
correspondientes al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones -en 
adelante, ISyD- y al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados -en adelante, ITPyAJD- incluso con anterioridad a 
la creación de éstas216”. 
                                                 
215
 SAINZ CLAVIJO, A., “Sujeción al IVA de los servicios de liquidación y recaudación de 
impuestos cedidos que los registradores de la propiedad prestan a las comunidades 
autónomas”, Quincena Fiscal, núm. 4, 2010, (consultado www.westlaw.es). 
  
216
 Como es sabido la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de 
financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto 
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Esta respuesta resulta sin embargo insatisfactoria hasta para el 
propio autor, estimando más razonable la adopción de un criterio que 
explique efectivamente la razón por la cual las CCAA, a pesar de contar 
con sus propios órganos administrativos titulares de la potestad tributaria 
en relación con los impuestos cedidos, siguen contando sin embargo con 
los Registradores-liquidadores para la liquidación del ISyD y del ITPyAJD. 
 
El citado autor parece conformarse zanjando la cuestión en los 
siguientes términos: “Pues bien, en este sentido, la contestación que más 
claramente expresaría porqué las CC.AA. continúan apoyándose en los 
Registradores-liquidadores a estos efectos es la del Profesor PALAO 
TABOADA cuando sostiene que «lo que el legislador fiscal pretende es 
aprovechar para la gestión de dichos impuestos la organización de los 
Registros de la Propiedad y la capacidad técnica de sus titulares»217  
                                                                                                                                               
de Autonomía, derogó la Ley 21/2001, si bien, en su art. 54.1 letras b) y c) quedó recogido 
idéntico mandato al contenido en el precitado art. 46.1 letras b) y c) de este último cuerpo 
legal. En este sentido, para completar el marco jurídico que en la actualidad regula esta 
prestación de servicios de los Registradores-liquidadores a las CC.AA, los anteriores 
preceptos han de ser puestos en conexión con aquello que en la actualidad establece en 
art. 57.1 de la Ley 22/2009, el cual autoriza a las CCAA a organizar libremente sus 
servicios para la recaudación de los tributos cedidos, permitiendo de este modo que éstas 
deleguen o encomienden a los Registradores-liquidadores los servicios de liquidación y 
recaudación del ISyD y del ITPyAJD. 
 
217
 Tal y como reflejó el TJUE en su Sentencia de 12 de noviembre de 2009, la prestación 
de los servicios de liquidación y recaudación por parte de estos profesionales constituye 
una actividad económica ejercitada a título oneroso y con carácter independiente, 
quedando sujeta en consecuencia al IVA. En este sentido la antigua Sexta Directiva sí que 
ofrecía un criterio, aunque fuese a sensu contrario, acerca de qué debía entenderse por 
carácter independiente en la realización de la actividad económica, especificando en su 
art. 4.4 que no concurriría este presupuesto para la imposición en concepto de IVA 
cuando la actividad económica se ejercitase en régimen de subordinación «en lo que 
concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la responsabilidad del empresario». 
Así las cosas cabría la posibilidad de analizar la naturaleza jurídica de dicha actividad 
desde diversas perspectivas. En primer lugar, que la liquidación de tributos y la imposición 
de sanciones constituyen actos jurídicos que no son quizá fácilmente reconducibles a la 
categoría de prestaciones de servicios de la que hace uso la Sexta Directiva, ya que en 
ellos se manifiesta con especial intensidad el ejercicio de facultades inherentes a la 
potestad tributaria, circunstancia esta que alejaría tales actividades de los Registradores-
liquidadores del ámbito de aplicación del IVA. Y, en segundo término, y frente al criterio 
anterior, que el carácter público de la función no era razón suficiente para la exclusión del 
ámbito del IVA de los servicios de los Registradores-liquidadores, debiendo estimarse, al 
amparo de la jurisprudencia elaborada por el TJUE, que a efectos de sujeción al IVA la 
naturaleza de la función es irrelevante frente a la organización autónoma de los medios 
para el desarrollo de una actividad profesional. Véanse a este respecto, entre otros, los 
trabajos de MARTÍN FERNÁNDEZ, J. “Los Registradores y el IVA”, Diario Expansión 
correspondiente al día 23 de noviembre de 2009, VALVERDE YAGÜE, I.: “Cara y cruz de 
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En principio, caracterizar la realización de esta actividad económica 
como onerosa no debiera ser, por regla general, una cuestión 
especialmente conflictiva. Sin embargo, en el asunto que nos ocupa 
tampoco se ha llegado a alcanzar consenso al respecto. Así, en la 
conocida Sentencia del TJUE de 12 de noviembre de 2009 (As.154/08, 
Comisión contra el Reino de España) el Estado español argumentó que las 
cantidades satisfechas a los Registradores-liquidadores no tienen carácter 
remuneratorio por los servicios prestados, sino que adquieren un carácter 
compensatorio destinado a sufragar los gastos en los que incurren éstos 
en el ejercicio de la actividad económica. Por su parte, la Comisión 
Europea fundamentó sus argumentos al respecto en el tratamiento fiscal 
que el ordenamiento jurídico-tributario español dispensa a las precitadas 
percepciones, señalando que “Si el registrador-liquidador fuera un 
funcionario, sería sin duda el único funcionario de la Administración en 
España que declararía los ingresos por su trabajo en la función pública 
como rendimientos de actividades económicas y que deduciría los 
correspondientes gastos (en concepto de gastos derivados de una 
actividad económica)”. 
 
Pues bien la Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 
12 de noviembre de 2009 dejó claro su consideración como actividad 
                                                                                                                                               
la STS de 12 de julio de 2003, sobre la no sujeción a IVA de las oficinas liquidadoras del 
Distrito Hipotecario” , Jurisprudencia Tributaria Aranzadi núm. 14, 2005, BERTÁN GIRÓN, 
M. “Las Oficinas Liquidadoras en el sistema tributario español: evolución y perspectivas de 
futuro”, Revista Tributaria de las Oficinas Liquidadoras, núm. 12, 2008, pág. 15, 
MENENDEZ GARCIA, G., y CORDERO GONZALEZ, E. Mª.,” La delegación de 
competencias de aplicación y revisión de los tributos cedidos en el nuevo sistema de 
financiación de las comunidades autónomas , Quincena Fiscal ,núm. 13, 2011 (consultado 
www.westlaw.es), GARCÍA PRATS, F., “La sujeción al IVA de los servicios prestados por 
los Registradores de la Propiedad en las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario a 
las Comunidades Autónomas. (Apuntes a la STJUE de 12 de noviembre de 2009)”, 
Tribuna Fiscal núm. 232, 2010, pág. 10 y ss. y PALAO TABOADA, C., “Dictamen sobre la 
función de liquidación tributaria atribuida a los Registradores de la Propiedad”, Quincena 
Fiscal, núm. 18, 2001  (consultado www.westlaw.es), “Sujeción al IVA de los servicios 
prestados a las Comunidades Autónomas por Registradores de la Propiedad como 
liquidadores de los impuestos sobre el tráfico jurídico”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi 
vol. II paraf. 39, 1999  (consultado www.westlaw.es) y  “Los registradores de la propiedad 
y el IVA. Distinción entre funciones de recaudación y de liquidación encomendadas a los 
mismos”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi vol. III paraf. 79, 1999  (consultado 
www.westlaw.es).  
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económica ejercitada con carácter independiente218, de manera que 
únicamente habría de excluirse de gravamen a los asalariados y a otras 
personas en la medida en que aquéllas estuviesen vinculadas a su 
empresario por un contrato de trabajo o por cualquier otra relación jurídica 
que diese lugar al surgimiento de lazos de subordinación en lo que 
concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la responsabilidad 
del empresario. 
 
Y precisamente de esta exigencia de relación entre la realización de 
la actividad económica y la contraprestación percibida por la misma se 
sirvió el TJUE para rechazar los motivos de oposición esgrimidos por el 
Reino de España. Tras describir someramente el sistema de retribución de 
los Registradores-liquidadores, declaró el Tribunal de Justicia de 
Luxemburgo en el citado pronunciamiento que no es sostenible que las 
cantidades satisfechas a éstos queden destinadas sólo a compensar los 
gastos incurridos, concluyendo a continuación que “Es difícilmente 
imaginable que los registradores-liquidadores, si son funcionarios que 
dependen de la Administración tributaria como afirma el Reino de España, 
acepten ejercer funciones sin la más mínima contrapartida y que no 
obtengan beneficio económico alguno del ejercicio de sus funciones como 
titulares de las oficinas liquidadoras” 
                                                 
218
 Ya con anterioridad a la citada Sentencia del TJUE que nos ocupa, en nuestro país los 
principales órganos jurisdiccionales se habían pronunciando, contradictoriamente, acerca 
esta cuestión relativa al carácter independiente de la actividad económica realizada por 
los Registradores de la Propiedad en su condición de titulares de las Oficinas 
Liquidadoras de Distrito Hipotecario. Así, prior tempore, la AN en sentencias de 8 de 
marzo de 1999 y 31 mayo de 1999, cuestionándose la dependencia e integración de éstas 
en las Administraciones Tributarias de las CCAA, negaba tales circunstancias y, limitando 
su análisis a la subordinación en lo que concierne a las condiciones laborales, expuso en 
el segundo de los pronunciamientos citados lo siguiente: ”Así las cosas, no cabe duda de 
que, como analizábamos antes, la organización y funcionamiento de la oficina liquidadora 
es decidida por el señor registrador de la propiedad, que presta el servicio de forma 
autónoma, eso sí, sometido en la función de liquidación a normas administrativas 
tributarias, pero sin que ello le haga perder su independencia en la organización de los 
medios necesarios para la prestación del servicio. Tampoco es obstáculo a lo dicho que 
tal servicio haya de prestarse necesariamente por imperativo legal, ya que la 
obligatoriedad en la realización de una conducta -bien por ley, contrato o cualquier fuente 
que genere una obligación, en este caso de hacer-, no elimina la independencia en la 
organización necesaria para la prestación de lo que es debido, y en tal independencia 
radica, según el Tribunal de las comunidades, el elemento definitorio de la sujeción al 
impuesto que nos ocupa.”.  
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Desde el punto de vista de CORDERO GONZALEZ Y MENÉNDEZ 
GARCÍA219, partiendo de la caracterización que la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
Procedimiento Administra Común (en adelante LRJPAC) realiza de cada 
una de las posibles figuras como la delegación, encomienda de gestión 
etc.., la atribución de estas competencias a las Oficinas Liquidadoras 
encaja mejor en la técnica de la delegación, no sólo por su objeto, sino 
también porque, al tratarse de competencias previamente delegadas por la 
Administración Estatal y teniendo en cuenta que entrañan la posibilidad de 
dictar actos jurídicos, no parece que, desde un punto de vista teórico, 
resulte suficiente un convenio en los términos del artículo 15 LRJPAC para, 
a falta de disposición legal, «encomendar» estas funciones a un órgano o 
Administración distinta de la inicialmente delegada. 
 
En la doctrina tributaria también han considerado que se trata de 
una delegación PALAO TABOADA220 o COLMENAR VALDÉS221, aunque 
con distinta extensión. Éste último considera que las oficinas liquidadoras 
son un órgano distinto del Registro, inserto en la Administración tributaria 
autonómica una vez que pasan a ejercer sus funciones, por lo que nos 
encontraríamos ante una delegación interorgánica 
 
Las dificultades expuestas en la definición de la relación jurídica 
entre CCAA y Oficinas Liquidadoras han tenido, en cualquier caso, reflejo 
en las normas dictadas por las Comunidades Autónomas en su desarrollo. 
Algunas de ellas se remiten implícitamente a la figura de la delegación, 
                                                 
219
 CORDERO GONZALEZ, E., Y MENÉNDEZ GARCÍA, G., “La delegación de 
competencias de aplicación y revisión de los tributos cedidos en el nuevo sistema de 
financiación de las comunidades autónomas”, ob. cit., 2011 (consultado en 
www.westlaw.es).  
 
220
 PALAO TABOADA, C., “Dictamen sobre la función de liquidación tributaria atribuida a 
los Registradores de la Propiedad”, ob. cit., pág. 51. 
 
221
 COLMENAR VALDÉS, Dictamen sobre los liquidadores de Distrito Hipotecario y el 
Impuesto sobre el Valor Añadido, Madrid, 1994, no publicado y citado por PALAO 
TABOADA, “Dictamen sobre la función de liquidación tributaria atribuida a los 
Registradores de la Propiedad», ob.cit., pág. 51. 
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aludiendo en todo momento a las “competencias delegadas” y delimitando 
con precisión las condiciones para su ejercicio y control en las normas en 
que se establecen222. 
 
Por nuestra parte, y teniendo en cuenta cuanto precede, opinamos 
que los Registradores realizan la liquidación y recaudación de impuestos 
no en una situación de subordinación, sino con carácter independiente, 
pues los Registradores-liquidadores no están claramente integrados en las 
estructuras administrativas de las CC.AA, por lo que su actividad debería 
estar sujeta al IVA. Así, suscribimos las siguientes conclusiones expuestas 
por SANZ CLAVIJO223 en relación con la sujeción al IVA de los servicios de 
liquidación y recaudación que los Registradores-liquidadores prestan a las 
CCAA: “Los servicios que los Registradores de la Propiedad prestan a las 
CC. AA. para la liquidación y recaudación de impuestos sobre los que 
                                                 
222
 Véase a este respecto el Decreto 76/ 2010,de 18 de marzo, por el que se regulan las 
condiciones de ejercicio de las competencias delegadas en las Oficinas Liquidadoras de 
Distrito Hipotecario para la gestión y liquidación de los impuestos sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y sobre Sucesiones y Donaciones, y se 
aprueba su régimen de creación, división y supresión, dictado por la Consejería de 
Administración Pública y Hacienda de la CCAA de Extremadura, en cuyo art. 7 se expone,  
sobre la dependencia funcional, lo siguiente: “Las Oficinas Liquidadoras de Distrito 
Hipotecario actuarán bajo la dependencia funcional de la Dirección General competente 
en la aplicación de los tributos de la Consejería competente en materia de hacienda. A la 
citada Dirección General le corresponde la coordinación, dirección y control de la 
aplicación de los tributos y la imposición de sanciones tributarias realizada por las Oficinas 
Liquidadoras de Distrito Hipotecario. El control financiero de tales Oficinas corresponde a 
la Intervención General. 
2. Las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario recibirán de la Dirección General 
competente en la aplicación de los tributos cuantas instrucciones sean pertinentes para la 
adecuada realización de las funciones encomendadas. Los Servicios de Inspección y 
Recaudación de la Dirección General podrán solicitar información respecto de los 
expedientes que se tramiten en la Oficina, realizar visitas de control e inspección y 
cualquier otra medida que se estime necesaria encaminada a garantizar el buen 
funcionamiento del servicio y la unidad de criterio en las actuaciones”(..) 3. Por la 
Dirección General competente en la aplicación de los tributos, se podrá exigir a los 
responsables de las Oficinas Liquidadoras la dotación de los medios personales y 
materiales de los que deben disponer para garantizar el buen ejercicio de las funciones 
que se encomiendan, siendo a cargo del titular de la Oficina Liquidadora los costes 
generales, de material y de personal de la misma”. 
 
223
  SAINZ CLAVIJO, A., “Sujeción al IVA de los servicios de liquidación y recaudación de 
impuestos cedidos que los registradores de la propiedad prestan a las comunidades 
autónomas”, Quincena Fiscal, núm. 4, 2010 (consultado www.westlaw.es). Véanse 
igualmente a este respecto PALAO TABOADA, C., “Dictamen sobre la función de 
liquidación tributaria atribuida a los Registradores de la Propiedad”, ob.cit. (consultado en 
www.westlaw.es) y BERTÁN GIRÓN “Las Oficinas Liquidadoras en el sistema tributario 
español: evolución y perspectivas de futuro”, ob. cit., pág. 15. 
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éstas detentan tales facultades tributarias constituyen una actividad 
económica a efectos del IVA. La amplitud y carácter objetivo dado al 
concepto de actividades económicas en la Sexta Directiva hace que deban 
considerarse comprendidos dentro del mismo todos los servicios prestados 
por profesionales liberales de forma permanente y a título oneroso, con 
independencia de sus fines o resultados, circunstancia que restaría 
relevancia al hecho de los mencionados servicios prestados por los 
Registradores-liquidadores sean regulados por Ley o supongan la 
realización de una función pública”. 
 
Una vez admitido que en los servicios que los Registradores-
liquidadores prestan a las CCAA concurren todos los presupuestos 
necesarios para la imposición de los mismos en concepto de IVA, la 
segunda gran cuestión que se suscitaba en la Sentencia del TJUE de 12 
de noviembre de 2009 era la relativa a si tal actividad económica, no 
obstante lo anterior, debía quedar no sujeta a tributación al estimarse que 
se trata de servicios prestados por Entes públicos en el sentido que 
establecía el art. 4.5 de la antigua Sexta Directiva (actual art.13 de la 
Directiva 2006/112/CE). 
 
En opinión de SAINZ CLAVIJO224, de los requisitos exigidos por la 
normativa el TJUE dedujo dos conclusiones posteriores relativas a la no 
sujeción de actividades económicas en virtud de lo dispuesto en el art. 4.5 
de la antigua Sexta Directiva (actual art.13 de la Directiva 2006/112/CE). 
En primer lugar, “que una actividad económica realizada por un tercero 
independiente no queda no sujeta al IVA por el mero hecho de que su 
ejercicio consista en actos cuya ejecución entra dentro del ámbito de las 
prerrogativas de la autoridad pública”. Y, en segundo término,  “que todas 
las actividades económicas realizadas por los organismos de Derecho 
                                                 
224
.SAINZ CLAVIJO, A., “Sujeción al IVA de los servicios de liquidación y recaudación de 
impuestos cedidos que los registradores de la propiedad prestan a las comunidades 
autónomas”, ob.cit.(consultado en www.westlaw.es). En parecidos términos se pronuncia 
MARTINEZ DE LA HOZ, M., “ Los entes públicos Locales como sujetos pasivos del 
Impuesto sobre el Valor Añadido”, Crónica Tributaria, núm. 67, 1993, págs.63 a 88. 
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público no quedan automáticamente no sujetas al IVA, sino únicamente 
aquellas que se corresponden además el ejercicio de funciones públicas “ 
 
De acuerdo con todo lo anterior, y teniendo presente el criterio 
restrictivo que debe presidir la interpretación de todo supuesto de no 
sujeción al IVA, la aplicación del referido caso de no sujeción al IVA 
contenido en el art. 4.5 de la antigua Sexta Directiva (actual art.13 de la 
Directiva 2006/112/CE) exigiría que el sujeto pasivo que ejercite la 
actividad económica fuera claramente un Organismo de Derecho público, 
así como que la realización de la misma comportara inequívocamente el 
ejercicio de una función pública. Ahora bien, ¿sucede realmente así con los 
Registradores-liquidadores? 
 
Antes de responder a este nuevo interrogante sería conveniente 
repasar la interpretación que diversos órganos jurisdiccionales españoles 
han sostenido en relación con la sujeción al IVA de tales servicios 
prestados por los Registradores-liquidadores, interpretaciones que en todo 
caso parecen desprenderse de aquella patrocinada desde el Tribunal de 
Luxemburgo en relación con el art.  4.5 de la antigua Sexta Directiva y que, 
sin embargo, resultan en ocasiones contradictorias. 
 
La AN en Sentencia de 8 de marzo de 1999 desestimó el recurso 
contencioso-administrativo interpuesto contra la Resolución del TEAC de 
29 de mayo de 1997 que confirmó la decisión tomada por el TEAR de 
Cantabria y la Inspección de girar liquidación por IVA por los servicios 
prestados por el liquidador del Distrito Hipotecario en los términos textuales 
siguientes : ” Así las cosas, no cabe duda de que, como analizábamos 
antes, la organización y funcionamiento de la Oficina Liquidadora es 
decidida por el señor Registrador de la Propiedad, que presta el servicio de 
forma autónoma, eso sí, sometido en la función de liquidación a normas 
administrativas tributarias, pero sin que ello le haga perder su 
independencia en la organización de los medios necesarios para la 
prestación del servicio. 
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Tampoco es obstáculo a lo dicho que tal servicio haya de prestarse 
necesariamente por imperativo legal, ya que la obligatoriedad en la 
realización de una conducta -bien por ley, contrato o cualquier fuente que 
genere una obligación, en este caso de hacer-, no elimina la independencia 
en la organización necesaria para la prestación de lo que es debido, y en 
tal independencia radica, según el Tribunal de las Comunidades, el 
elemento definitorio de la sujeción al impuesto que nos ocupa”. Y tomándo 
el criterio de la AN como referente se pronunciaron en esta línea 
Tribunales como el TSJ de Extremadura en Sentencia de de 7 de junio de 
2002225  
                                                 
225
 Uno de los argumentos utilizados en la Sentencia citada de 7 de junio de 2002 del TSJ 
de Extremadura fue: “En los Convenios firmados entre las Comunidades Autónomas y los 
Registradores se establece que por llevar a cabo las liquidaciones en concepto de ISyD y de 
ITPyAJD éstos percibirán determinadas cantidades que se serán abonadas por aquéllas. La 
controversia surge porque sobre dichas cantidades, como ya se ha dicho, no se ha 
efectuado repercusión alguna en el entendimiento de que no están sujetas al IVA. La no 
sujeción pretende apoyarse en el artículo 7.5º de la Ley del IVA. En este sentido, debe 
traerse a colación el criterio de la STS de 8 de noviembre de 1993 , reiterado en las SS. de 
30 de abril de 1994  y de 19 de julio de 1997 , con respecto a la negativa de determinados 
Ayuntamientos a soportar la repercusión que, en concepto de IVA, el respectivo Recaudador 
municipal pretendía llevar a cabo, de la cual entresacamos los párrafos siguientes: 
«Aceptando la naturaleza administrativa del contrato en cuya virtud el recaudador apelado 
se hizo cargo de la gestión recaudatoria del Ayuntamiento de León, sobre lo cual no existe 
cuestión, lo que no puede aceptarse es que la Jefatura del servicio de cobranza que el art. 
733.1 LRL atribuía a los depositarios convierta a los recaudadores en dependientes suyos, 
porque una cosa es el control que la Administración se reserva en la ejecución de todo 
contrato administrativo y otra que ello signifique que el contrato se presta en régimen de 
dependencia de la Administración. Del examen del pliego de condiciones que sirvió de base 
para la contratación de los servicios de recaudador que dan lugar al presente proceso 
resulta que el recaudador, a cambio de la retribución convenida, se obligaba a contratar y 
satisfacer las remuneraciones del personal necesario para el desarrollo de su función y a 
instalar la oficina recaudatoria en lugar conveniente siendo de su cuenta los gastos de 
mantenimiento de la misma, lo cual implica la ordenación por cuenta propia de factores 
materiales y humanos con la finalidad de intervenir en la producción y distribución de 
servicios que, según el art. 4.1 Ley reguladora del IVA, caracterizan una actividad como 
empresarial o profesional, sin que ello quede desvirtuado por las facultades generales de 
control que la base 8ª de dicho pliego de condiciones atribuía a la Jefatura del servicio». 
Esta conclusión es conforme con el criterio expresado por la STJCE 25 de julio de 1991 As. 
202/1990, Ayuntamiento de Sevilla, con respecto, precisamente, a los recaudadores de 
tributos municipales. La similitud con el caso que estamos enjuiciando es evidente, y así lo 
han entendido también las SSAN de 8 de marzo y 31 de mayo de 1999 en las que puede 
leerse que «la organización y funcionamiento de la Oficina es decidida por el señor 
Registrador de la Propiedad que presta el servicio de forma autónoma, eso sí, sometido en 
la función de liquidación a normas administrativas tributarias, pero sin que ello le haga 
perder su independencia en la organización de los medios necesarios para la prestación del 
servicio. Tampoco es obstáculo a lo dicho que tal servicio haya de prestarse 
necesariamente por imperativo legal, ya que la obligatoriedad en la realización de una 
conducta –bien por Ley, contrato o cualquier fuente que genere una obligación, en este caso 
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Frente a este criterio y totalmente opuesto a él se alzó, con carácter 
general, el criterio del TS, dominante durante varios años, representado 
por la Sentencia de 12 de julio de 2003, el relativo a la no sujeción al IVA 
de los servicios prestados por los Registradores-liquidadores a las CCAA.  
 
Esta posición vino manteniéndose por los Tribunales226 y coincidían 
en que la circunstancia determinante para la no sujeción, no era otra, que 
la integración plena de los Registradores Liquidadores en la estructura 
administrativa de las CCAA.  
 
En este contexto, y a resultas del recurso de casación interpuesto en 
interés de la Ley contra la Sentencia del TSJ de Castilla y León  de 8 de 
noviembre de 2001, el TS se pronunció en la Sentencia de 12 de julio de 
2003 anteriormente aludida, sobre la cuestión controvertida relativa al 
gravamen en concepto de IVA de los servicios prestados por los 
Registradores-liquidadores a las CCAA, estableciendo que con tal actividad 
se integraría el supuesto de no sujeción consagrado en el art. 4.5 de la 
antigua Sexta Directiva –art. 5.6º de la antigua LIVA de 1985 al que, en el 
concreto supuesto de autos, hacía referencia el Alto Tribunal-, en el 
entendimiento de que concurriría efectivamente el presupuesto de ejercicio 
de una actividad por parte de un organismo de Derecho público ya que, a 
juicio del TS, “el requisito de realización "directa" del servicio por el Estado, 
o ente territorial una vez cedido el tributo, lo cumple la Comunidad 
Autónoma, a través de una oficina administrativa conectada a ella”. 
 
                                                                                                                                               
de hacer– no elimina la independencia en la organización necesaria para la prestación de lo 
que es debido»”. 
 
226
 En esta misma línea se pone de manifiesto en las Sentencias del T.S.J de Cantabria de 
3 de marzo de 2000 donde se reconoció que la función liquidatoria, distinta y ajena a la 
propia y específica de los Registradores –la calificación y la inscripción registral– es una 
función administrativa, que, como tal, implica el ejercicio de un potestad y que se materializa 
o da lugar a un acto administrativo, susceptible de impugnación: el acto de liquidación, que 
concreta la deuda tributaria que debe satisfacerse .También el TSJ de Murcia en Sentencia 
de 19 de abril de 2000,Sentencia del TSJ de Andalucía de 9 de junio de 2003. 
Se reiteró esta posición por el TS en Sentencias como las de 3 de julio de 2006  
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En dicha Sentencia el Alto Tribunal, a través de la interpretación 
adoptada sobre el ejercicio de una actividad por parte de un organismo de 
Derecho Público, fue más allá y, alejándose quizás en demasía de la 
jurisprudencia elaborada por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo, adoptó 
una interpretación extensiva acerca de la integración de los Registradores-
liquidadores en la estructura administrativa de las CC.AA, al afirmar 
textualmente : “En el mismo sentido, la  de 17 de abril de 1999 señaló que 
«las Oficinas Liquidadoras de los Registros de la Propiedad son órganos 
de la Administración sometidos al Derecho Público, servidos por personas 
que tienen, o se les atribuye legalmente la condición de funcionarios, que 
tienen la misión exclusiva o principal de recaudar los tributos, estando 
sometidos, en el ejercicio de su función, al régimen disciplinario 
administrativo». Y la  de 24 de febrero de 2000, en la misma línea, define al 
Registrador como titular de un organismo administrativo que desempeña 
funciones públicas”. 
 
Pues bien, en la Sentencia del TJUE de 12 de noviembre de 2009, 
objeto de nuestro análisis, subrayó el citado Tribunal que la motivada 
decisión de sujetar al IVA los servicios de los Registradores-liquidadores 
“viene confirmada, además, por el hecho de que, como se desprende el 
apartado 112 de la presente Sentencia, en tanto que excepción al principio 
de sujeción de toda actividad de naturaleza económica, el artículo 4, 
apartado 5, de la Sexta Directiva debe ser objeto de una interpretación 
estricta”. 
 
Ya en su día, en la Sentencia del TJUE de 11 de julio de 1985, 
mediante la cual se analizaba un asunto relativo a la exención de la 
actividad de los servicios públicos postales, se concluyó que el ejercicio de 
una determinada actividad debería considerarse público sólo si fuese 
realizado por un Organismo de Derecho Público que estuviese 
orgánicamente integrado en la correspondiente Administración Pública, 
criterio este que, a pesar de no ser atendido por el TS, habría de 
prevalecer frente a aquel otro funcional que tendería a conceder el carácter 
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público a la realización de una actividad por el mero hecho de que 
comportase el ejercicio de funciones públicas . 
 
De este modo las exigencias adoptadas por el TJUE en cuanto a la 
realización de una interpretación precisa de los supuestos de no sujeción y 
a la aplicación de un criterio orgánico al objeto de otorgar carácter público 
a la realización de actividades restarían validez a la argumentación del TS, 
que trataba de confirmar la integración de los Registradores-liquidadores 
en las CC.AA alegando que las Oficinas Liquidadoras están “conectadas” a 
éstas. Y, atendiendo a tal vínculo, no podría pretenderse afirmar con 
validez jurídica que los Registradores-liquidadores se hallen integrados en 
las CCAA. 
 
Lo cierto es, sin embargo, que el TJUE no resolvió esta cuestión 
desarrollando expresamente los argumentos a los que se ha hecho 
referencia con anterioridad, limitándose a señalar que “a efectos de la 
Sexta Directiva, los registradores-liquidadores no ejercen su actividad 
liquidadora y recaudadora en calidad de órgano de Derecho público, 
puesto que no están integrados en la organización de la Administración 
pública”. Tal conclusión adoptada por el Tribunal determina que los 
servicios de liquidación y recaudación prestados por los Registradores-
liquidadores a las CC.AA se conviertan en una actividad económica cuya 
realización comporta el ejercicio de una función pública por parte de un 
particular o de tercero independiente. Y, a resultas de lo anterior, esto es, 
de las reglas deducidas de los requisitos de aplicación contenidos en el art. 
4.5 de la antigua Sexta Directiva, habría que concluir que los mismos 
quedarían sujetos al IVA, al entenderse que no son prestados por un 
organismo de Derecho Público, pese a la afirmación adoptada por el TS en 
un sentido contrario. 
 
Así las cosas, llegados a este punto puede responderse al 
interrogante antes planteado afirmado que, ciertamente, los Registradores-
liquidadores realizan una actividad que comporta inequívocamente el 
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ejercicio de una función pública la cual, sin embargo, debe considerarse 
ejercitada, no por un organismo de Derecho público, sino por un particular 
o tercero independiente que actúa como un profesional y de cuya 
estructura y capacidad se sirve la Administración Pública de una concreta 
entidad territorial para el desarrollo de sus competencias, a pesar de que 
cuente con una estructura administrativa capacitada para ejercitarlas. 
 
Para finalizar la Sentencia del TJUE de 12 de noviembre de 2009, 
refiriéndose a la actividad de los Registradores, concluyó afirmando que 
“Nada en el Derecho Comunitario se opone a que un Estado miembro o 
regiones de un Estado miembro decidan, de conformidad con la normativa 
que les es aplicable, recurrir a entidades, como los registradores-
liquidadores de que se trata en el presente caso, para recaudar y liquidar 
impuestos, como los Impuestos sobre Sucesiones y sobre Transmisiones 
Patrimoniales, que son indiscutiblemente competencia de los Estados 
miembros. Sin embargo, no se deduce de ello que un Estado miembro sea 
libre de no sujetar al IVA los servicios prestados por dichos Registradores 
si resulta que se prestan, como ocurre en el presente caso, como una 
actividad económica independiente”. 
 
4.A)4 La contraprestación de la actividad económica de los Entes 
públicos. 
 
El desarrollo de la actividad económica determina la percepción, a 
cambio, de una contraprestación. A tal efecto mediante Sentencia de 12 de 
noviembre de 2009 el TJUE desestimó el recurso interpuesto al efecto 
porque, en el concreto asunto planteado, la Comisión no aportó datos que 
pudieran demostrar que entre los servicios en cuestión existía “una relación 
directa entre la retribución parcial pagada por los beneficiarios de los 
servicios de asistencia jurídica y las prestaciones efectuadas por las 
oficinas públicas”, concluyendo en base a ello el Tribunal que “Dadas estas 
circunstancias, como no existe una actividad económica de las oficinas 
públicas y la aplicabilidad del artículo 4, apartado 5, párrafo primero, de la 
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Sexta Directiva supone una constatación previa del carácter económico de 
la actividad de que se trate (véanse, en este sentido, las sentencias 
mencionadas Hutchison 3G y otros, apartado 42, y Götz, apartado 15), no 
es necesario examinar, en segundo lugar, la argumentación de la Comisión 
sobre la cuestión de si, por una parte, esas oficinas ejercen la actividad de 
prestación de servicios de asistencia jurídica de que se trata en el ejercicio 
de sus funciones públicas”. 
 
Con carácter adicional el art. 7.8 de la LIVA excluye de tributación 
las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente 
por los Entes públicos sin contraprestación o mediante contraprestación de 
naturaleza tributaria, así quedó reflejado por la DGT, entre otras, en su 
contestacion a Consulta de 20 de octubre de 1998.227 .Ahora bien, tal y 
como señalan MARTÍN FERNÁNDEZ y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ228, “Si 
comparamos el artículo 7.8 de la Ley 37/1992 con el artículo 13.1 de la 
Directiva 2006/112/CE, observamos cierta discordancia entre los textos, en 
                                                 
227
 En la primera de las Resoluciones citadas, de 20 de octubre de 1998, una 
Mancomunidad de Ayuntamientos prestó a los ciudadanos el servicio de recogida de 
basuras a cambio de una tasa que era cobrada por cada Ayuntamiento a los destinatarios 
del servicio. La prestación física del servicio estaba encomendada a una empresa privada 
que cobraba un precio a la Mancomunidad, repercutiendo el Impuesto sobre el Valor 
Añadido que gravaba sus servicios. La Consulta planteada a la DGT era si debían los 
Ayuntamientos repercutir el Impuesto sobre los destinatarios de sus operaciones con 
ocasión del cobro de la tasa. En su contestación el citado Centro Directivo se pronunció 
de la siguiente manera:"(…) El precepto establece la no sujeción de los servicios 
indicados cuando estos son prestados directamente por el Ente público, aun cuando 
contrate el mismo con una sociedad mercantil: en este sentido, la exclusión del supuesto 
de no sujeción cuando el Ente público actúe "por medio de" empresas mercantiles debe 
entenderse hecho respecto de los casos en que el Ente público encomienda a éstas la 
prestación del servicio al usuario, mediante concesión o cualquier otro título de actuación 
en nombre propio, pero no será de aplicación la referida exclusión cuando sigue siendo el 
Ente público el que presta el servicio directamente y en nombre propio al usuario, aunque 
contrate a una empresa la prestación -al Ente público- del referido servicio. 
En consecuencia con todo lo anterior, esta Dirección General considera ajustada a 
derecho la siguiente contestación a la consulta formulada: En el supuesto planteado en la 
presente consulta, en el que un Ente público realiza la prestación del servicio de recogida 
de basuras a los destinatarios finales mediante el cobro de una tasa, pero la prestación 
material del mismo la efectúa una empresa contratista que actúa en nombre y por cuenta 
del citado Ente público, percibiendo de éste a cambio una determinada contraprestación, 
el Ente público deberá facturar al usuario el importe de la tasa sin Impuesto, dado que se 
trata de un servicio prestado mediante contraprestación tributaria”. 
 
228
 MARTIN HERNANDEZ, J., y RODRÍGUEZ MARQUEZ,J., “Los supuestos de no 
sujeción en el impuesto sobre el Valor Añadido”, ob.cit.  pags. 70 y 71. 
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el sentido de exigir la ausencia de contraprestación o su carácter tributario 
en el primero mientras que el segundo, excluye de la consideración de 
sujetos pasivos a los Entes públicos cuando actúen en el régimen que le es 
propio, aunque perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones".  
 
Nosotros compartimos esta opinión pues claramente el legislador 
español ha incluido unas apreciaciones que el legislador comunitario no 
exige, refiriéndose este último a «perciban derechos, rentas, cotizaciones o 
retribuciones" y no entrando a calificar éstas. E igualmente compartimos el 
criterio expuesto por DE LA CUEVA GONZÁLEZ-COTERA229, quien estima 
que “de la Sexta Directiva se extrae una solución bien distinta: si el Ente 
público realiza alguna de sus funciones públicas en competencia con el 
sector privado (requisito sine qua non para la existencia de un precio 
público), el criterio para determinar la sujeción o no radica en la producción 
de graves distorsiones de la competencia en caso de no sujeción, concepto 
jurídico indeterminado que, como señala el Tribunal de Justicia de 
Luxemburgo, corresponde concretar al órgano jurisdiccional nacional”. Y, 
en base a ello, afirma el citado autor que “En definitiva, habría que concluir 
que la adaptación española del mandato de la Sexta Directiva en este 
punto ha sido bastante deficiente. Utilizar un criterio rehuido de forma 
expresa (la naturaleza de la contraprestación) y rehuir el criterio utilizado 
(el ejercicio de funciones públicas) en el artículo 4.5 de la Sexta Directiva 
no es, desde luego, la forma más adecuada de transponer esta norma”. 
 
A juicio de MARTÍN FERNÁNDEZ y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ230 
"Partiendo de la literalidad del artículo 7.8 de la IVA, la Administración 
considera sujetas al IVA las entregas de bienes y prestaciones de servicios 
realizadas por los Entes públicos en el ejercicio de una actividad 
empresarial o profesional, mediante contraprestación consistente en un 
                                                 
229
  DE LA CUEVA GONZÁLEZ-COTERA, A., “Unión Europea. Los entes públicos y el IVA.  
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de febrero de 1997”, 
ob. cit. (consultado en www.leydigital.es). 
230
  MARTIN HERNANDEZ, J., y RODRÍGUEZ MARQUEZ, J., “Los supuestos de no 
sujeción en el impuesto sobre el Valor Añadido”, ob.cit, pag.70 y 71. 
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precio público”. Evidentemente -añadimos nosotros- frente a la 
enumeración general de rentas o ingresos de la norma comunitaria la Ley 
37/1992 exige de cara a la declaración de no sujeción la contraprestación 
de naturaleza tributaria231. Surge entonces la problemática relativa al precio 
                                                 
231
 De conformidad con el art.2. 2 de la LGT los tributos se integran por los impuestos, 
tasas y las contribuciones especiales: “2. Los tributos, cualquiera que sea su 
denominación, se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos: 
Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el 
aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización 
de actividades en régimen de derecho público que se refieran, afecten o beneficien de 
modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de 
solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por 
el sector privado. 
Contribuciones especiales son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtención 
por el obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como 
consecuencia de la realización de obras públicas o del establecimiento o ampliación de 
servicios públicos. 
Impuestos son los tributos exigidos sin contraprestación cuyo hecho imponible está 
constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad 
económica del contribuyente”. 
 
A juicio de FALCON Y TELLA, R., “El concepto de tributo «desde la perspectiva 
constitucional» y la supresión del párrafo segundo del art. 2.2.a) LGT”, Quincena Fiscal, 
núm.11, 2011 (consultado en www.westlaw.es), “La supresión del párrafo segundo del art. 
2.2.a) LGT  llevada a cabo por la Disp. Final Quincuagésima octava de la Ley de 
Economía Sostenible invita a reflexionar sobre el concepto de tributo que viene 
manejando la jurisprudencia constitucional, mucho más amplio que el concepto recogido 
en el art. 2.1 LGT. Este último precepto limita la figura del tributo, al igual que la doctrina 
mayoritaria, a las prestaciones pecuniarias «exigidas por una Administración pública». Ello 
precisamente explica la mencionada supresión del párrafo segundo del art. 2.2.a) LGT, 
que, como se decía en el editorial del número 7 de esta revista, viene a confirmar que la 
finalidad de dicho párrafo nunca ha sido la de reconvertir las tarifas en tasas”. No obstante 
matiza a continuación el citado autor lo siguiente: “La jurisprudencia constitucional, sin 
embargo, maneja un concepto más amplio de tributo, en la medida en que define el mismo 
como «una prestación patrimonial coactiva que se satisface, directa o indirectamente, a 
los Entes públicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos» 
(SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15, 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 18, y 
194/2000, de 19 de julio, FJ 8). Esta definición, en sí misma, no plantea especiales 
problemas, pues podría entenderse que el pago «indirectamente» al Ente público viene a 
cubrir mecanismos indirectos de imposición como la sustitución o la repercusión”. En todo 
caso quedan al margen los precios públicos, definidos como un recurso de Derecho 
Público de naturaleza no tributaria utilizado para financiar prestaciones de servicios por 
Entes públicos que no sean de solicitud o recepción obligatoria y en las que 
obligatoriamente ha de existir una concurrencia con el Sector Privado. La Sentencia del 
TC 185/1995, revisó el concepto de precio público estatal al considerar que dentro del 
mismo existían prestaciones patrimoniales coactivas, las cuales son incompatibles con la 
fórmula de aprobación de los precios públicos, ya que se  permitía su establecimiento 
mediante disposiciones de rango inferior a la ley. Acerca del concepto de tributo véanse, 
entre otros, MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, J.M., 
CASADO OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario, Vigésimo Primera 
Edición), ob.cit, págs. 63 y ss, , VARONA ALABERN, J.E.,” Concepto de tributo y principio 
de capacidad económica”, Revista Española de Derecho Financiero, núm. 135, 2007, 
págs. 541 a 592, MENEDEZ MORENO, A. “Reflexiones en torno al presupuesto de hecho 
de los impuestos, tasas y las contribuciones especiales”, Revista Española de Derecho 
Financiero, núm. 137, 2008, págs. 21 a 66. 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 262 
público, que constituye sin lugar a dudas el supuesto más problemático, en 
la medida en que la existencia de un precio público presupone, al igual que 
la tasa, la existencia de un servicio prestado en régimen de Derecho 
público.  
 
Recapitulando, hasta ahora la sujeción al IVA no se produce si la  
“contraprestación” presenta naturaleza tributaria -normalmente una tasa- o 
las operaciones en cuestión son realizadas al margen o con independencia 
de dichas actividades empresariales. 
 
Sin embargo esta visión de la tributación en el IVA de los Entes 
públicos resulta muy limitada ya que, de una parte, se reconoce que el 
hecho de que la contraprestación consista en un precio público “no es un 
criterio válido para determinar automáticamente el carácter empresarial de 
la actividad y, por tanto, la sujeción al Impuesto de dichas operaciones”, tal 
y como declaró la DGT, entre otras, en su Resolución de 14 de septiembre 
de 1993; y, de otra, cabe discrepar de la necesariedad de la naturaleza 
tributaria de la contraprestación, tal y como quedó puesto de manifiesto en 
la Sentencia del TJUE de 15 de mayo de 1990 (As. 4/89, Caso Comune di 
Carpaneto Piacentino y otros contra Ufficio provinciale imposta sul valore 
aggiunto di Piacenza), en la que se declararon no sujetas las actividades u 
operaciones realizadas por los Entes públicos -en el sentido que hemos 
tenido ocasión de analizar- en el ejercicio de sus funciones públicas, tanto 
si perciben ingresos no tributarios -retribuciones, rentas, etc.- como si 
recaudan un tributo al prestar el servicio. 
 
Dicho de otro modo, la no sujeción no depende de la naturaleza de 
la contraprestación, sino de que la actividad se desarrolle en el régimen 
jurídico propio de tales Entes, cuyas condiciones no son las mismas con 
las que concurre un competidor económico privado, por lo que la norma 
española debe ser objeto de una interpretación correctiva en el sentido 
expuesto por el Tribunal. En consecuencia, si un Ente público presta 
“directamente” –ya se lleve a cabo la prestación por el propio Ente o por un 
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organismo autónomo- un servicio público de su competencia en un 
régimen que le es propio, siempre que este servicio no se encuentre 
incluido dentro de las operaciones sujetas en todo caso, dicha prestación 
estaría no sujeta, pese a la dicción literal de la norma española y a pesar 
de que la contraprestación no tenga naturaleza tributaria, como ocurre con 
los precios públicos. Esta conclusión deriva de la necesidad de interpretar 
el ordenamiento interno de conformidad con el Derecho Comunitario. 
 
Para finalizar, sólo nos queda realizar algunas advertencias 
referentes  a la gratuidad de las operaciones, que determina, según la 
norma española y como hemos visto, la no sujeción de las mismas. En 
nuestra opinión es preciso tener en cuenta la consideración efectuada por 
la Administración en el sentido de que no se da este elemento de gratuidad 
cuando el Ente público realiza una entrega de bienes o una prestación de 
un servicio a título gratuito, siendo receptora de una subvención vinculada 
al precio. 
 
Por otra parte la gratuidad de la operación ha suscitado problemas 
interpretativos en el caso de las aportaciones de terrenos realizadas por los 
Ayuntamientos, sin contraprestación alguna, a favor de sus sociedades de 
gestión urbanística. Así, debemos hacer referencia a una peculiar 
interpretación sostenida por la Administración tributaria en su contestación 
a Consulta de 2 de junio de 2004, en la que el citado Centro Directivo 
afirmó que en estos casos la operación no se puede calificar como gratuita. 
Por el contrario estima la DGT que existe una contraprestación consistente 
en el mayor valor liquidativo que adquiere la participación del Ayuntamiento 
en la sociedad como consecuencia de la aportación realizada. 
 
Opinan MARTÍN FERNÁNDEZ y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ232, 
refiriéndose a dicho criterio adoptado por la Administración tributaria, que 
“Esta tesis es sumamente errónea, ya que el concepto de contraprestación 
                                                 
232
 MARTIN FERNANDEZ, J., y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J.,” Los supuestos de no 
sujeción en el impuesto sobre el Valor Añadido”, ob.cit., pág. 74 y 75. 
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incluido en la Directiva 2006/112/CE no es tan amplio, y ya lo veíamos, 
como para incluir este tipo de utilidades o ventajas. Por el contrario, el 
concepto comunitario de “contraprestación” exige que la existencia de un 
sujeto obligado jurídicamente a realizar una prestación a favor del que ha 
efectuado la entrega de bienes o prestación de servicios. En el caso que 
nos ocupa, la sociedad receptora tiene a su cargo una obligación que 
retribuya la adquisición de la parcela. Es cierto que el Ayuntamiento ve 
revalorizada su participación en la entidad como consecuencia de la 
aportación, pero ello no es más que un efecto indirecto derivado de la 
propia cesión. Pero, en ningún caso, constituye un deber jurídico que deba 
ser cumplido por la sociedad beneficiaria de la cesión y como 
consecuencia de la misma”. 
 
Con posterioridad la Dirección General de Tributos procedió a 
rectificar dicha línea de interpretación a través de sus Resoluciones de 25 
de febrero y 3 de marzo de 2005 y de 19 de enero de 2006.En todas ellas 
se analizaba una operación muy similar, relativa a un Ayuntamiento que 
cedía gratuitamente terrenos provenientes de las cesiones obligatorias 
realizadas por los propietarios a una sociedad o Entidad pública 
empresarial -en unos casos, del propio Municipio y, en otros, de la 
Comunidad Autónoma-, con la finalidad de que ésta realizase una 
promoción pública de viviendas. 
 
Ante esta situación la Administración estimó que dicha operación 
nunca podía quedar sujeta al Impuesto, en base a un doble argumento: 
tratarse de una actuación realizada en el ejercicio de funciones públicas y 
constituir una actuación efectuada sin contraprestación. Ahora bien, el 
hecho de que se trate de operaciones no sujetas no significa que carezcan 
de trascendencia en el Impuesto. 
 
Así, por ejemplo, en su contestación a Consulta de 19 de enero de 
2006 afirmó la DGT que dichas entregas de terrenos constituyen una 
subvención en especie. Como puede observarse, se trata de un concepto 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 265 
de subvención elaborado únicamente para este Impuesto y que se aparta 
de la definición empleada en el resto del ordenamiento jurídico. Así, el art. 
2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, 
considera como tales únicamente a las disposiciones dinerarias, no 
previendo la posibilidad de que existan subvenciones en especie. De este 
modo, partiendo de esta primera conclusión la Resolución de la DGT a la 
que se ha aludido con anterioridad contribuyó a plasmar la doctrina 
elaborada por la Sentencia del TJUE de 22 de noviembre de 2002 (As. C-
184/00, ASBL Office des produits wallons), reinterpretando el artículo 78 
Dos 3 de la Ley 37/1992 en el siguiente sentido: “Debe entenderse con 
enorme flexibilidad el requisito de que la subvención sea proporcional a la 
cantidad de bienes entregados o de servicios prestados. La base de dicha 
afirmación se encuentra en el hecho de que el Tribunal no exija una 
relación biunívoca entre subvención y bienes o servicios, bastando con que 
la concesión de aquélla se encuentre condicionada a la existencia de 
operaciones de forma global. Esto es, lo relevante es que la subvención 
desaparezca cuando los bienes dejan de producirse, pero no una relación 
directa entre cada uno de los bienes o servicios producidos y las 
subvenciones entregadas”.  
 
Asimismo estimamos que ha de otorgarse una interpretación laxa al 
requisito de que el importe de la subvención se determine con carácter 
previo a la realización de las operaciones. Acudiendo nuevamente en el 
presente caso a la jurisprudencia indicada habría que concluir que lo 
relevante es que el modo de cálculo de la subvención se determine con 
carácter previo a la realización de la entrega del bien, no siendo necesario 
en cambio que se conozca el importe exacto de la ayuda.  
 
Estos dos matices importantes a la dicción literal del art. 78.Dos. 3 
de la Ley 37/1992 llevaron a la DGT a considerar que estas entregas 
gratuitas de terrenos constituyen subvenciones vinculadas directamente al 
precio. Y, debido a ello, el beneficiario de dichas cesiones -esto es, el Ente 
instrumental utilizado- habrá de incrementar la base imponible de las 
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viviendas en el importe de la subvención, representado por el valor de 
mercado de los terrenos, de conformidad con lo establecido por el art. 
79.Uno de la Ley 37/1937. 
 
4.B) LA APLICACIÓN A LOS ENTES PÚBLICOS DE LA MODALIDAD DE 
TRANSMISIONES PATRIMONIALES ONEROSAS CON MOTIVO DE LAS TRANSMISIONES 
INMOBILIARIAS.  
 
Como es sobradamente conocido en el ámbito del ITPyAJD los 
Entes públicos gozan de exención en las distintas Modalidades impositivas 
que conforman el citado Impuesto y, en concreto, en la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales referida a la adquisición de inmuebles, objeto 
de nuestra investigación. Señalan a este respecto GARCÍA GIL y GARCÍA 
GIL233 que “Con la adquisición se está manifestando una capacidad 
económica (art.31.1 CE) y la tendencia es que en los impuestos que 
recaen sobre el gasto no haya exoneración subjetiva alguna por motivos de 
política económica, a fin de no introducir distorsiones en los mercados de 
bienes y servicios y asegurar la neutralidad del Impuesto”.  
 
La norma reguladora de la exención prevista en este Impuesto es el 
art. 45.I.A) a) del RDLeg. 1/1993, al disponer que gozaran de exención  “El 
Estado y las Administraciones públicas territoriales e institucionales y sus 
establecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes o de 
fines científicos. Esta exención será igualmente aplicable a aquellas 
entidades cuyo régimen fiscal haya sido equiparado por una Ley al del 
Estado o al de las Administraciones públicas citadas” .234. 
                                                 
233
 En su manual sobre el ITPyAJD GARCÍA GIL, J. L, GARCÍA GIL, F .J., y GARCÍA GIL, 
M. Tratado Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados 
(Cuarta Edición), ob. cit., pág.962. 
 
234
 Tomando como referente el estudio de CONCHEIRO DEL RIO, J., Exenciones en el 
Impuesto de transmisiones Patrimoniales y  Actos Jurídicos Documentados, Bosch, 
Barcelona, 2010, págs. 411 y siguientes, exponemos brevemente algunas reflexiones 
sobre las entidades más destacadas. El art. 45 del TRITPyAJD señala que la exención 
prevista para el Estado será igualmente aplicable a todos aquellos Entes cuyo régimen 
fiscal esté equiparado por Ley al del propio Estado, pudiendo citarse, entre otros, los 
siguientes: Comisión Nacional del Mercado de Valores, Puertos del Estado, Banco de 
España, la Corporación de Radio y Televisión Española, igualmente se encuentran 
exentos todos aquellos establecimientos personificados creados por el Estado o por otras 
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A nuestro juicio la redacción de este artículo debería ser objeto de 
revisión, con el objetivo de adaptar la aplicación de la exención a la nueva 
realidad de las actuaciones e intervenciones desarrolladas en el tráfico 
inmobiliario del “Estado y las Administraciones públicas territoriales e 
institucionales” y demás Entes en él mencionados. 
 
Es nuestra intención en la presente investigación poner nuevamente 
de manifiesto la existencia de un punto de conflicto en el tráfico inmobiliario 
entre el IVA y el ITPyAJD, como figuras representativas de la imposición 
indirecta. Efectivamente, así como el legislador ha sido más cauteloso y 
                                                                                                                                               
Administraciones Públicas que persigan fines benéficos, culturales, docentes, científicos o 
se integren en la Seguridad Social (entidades gestoras) y servicios comunes de la misma.  
Se encuentran igualmente exentas del Impuesto las Administraciones Públicas 
Territoriales, dentro de las cuales  cabe citar a las Comunidades Autónomas y a los Entes 
de Derecho Público que integran la Administración Local. Respecto a las CCAA dispone el 
art. 2.3 de la Ley 8/1980, de 22 de septiembre, que  ”Las CC.AA. gozarán del tratamiento 
fiscal que se establece para el Estado”. En lo referente a aquellas entidades que integran 
la Administración Local debemos precisar que gozan de exención subjetiva los municipios, 
las provincias, las islas y demás Entidades locales a que se refiere el art. 3 de la Ley 
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local. 
Por otra parte incluye la citada Ley en el ámbito de aplicación de la exención a las 
llamadas Administraciones Públicas Institucionales, entendiéndose por tales, según el art. 
2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, la Administración General del Estado, a las 
Administraciones de las Comunidades Autónomas y a aquellas entidades que integran la 
Administración Local.  Del mismo modo, las entidades de Derecho Público con 
personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las 
Administraciones Públicas tendrán también la consideración de Administración Pública, al 
igual que sucede con los Organismos Autónomos del Estado de carácter administrativo, 
los Organismos autónomos y entidades autónomas de análogo carácter de las 
Comunidades Autónomas y de las Corporaciones Locales, los Organismos Autónomos del 
Estado de carácter comercial, industrial, financiero o análogo y los Organismos 
Autónomos y entidades autónomas de análogo carácter de las Comunidades Autónomas 
y de las Corporaciones locales. En este punto resulta de interés lo dispuesto en la Ley 
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que en sus arts. 2 y 3 configura la 
delimita el Sector Público estatal  y el Sector Público administrativo empresarial y 
fundacional. En relación con las Cámaras de Comercio Industria y Navegación, como 
seguramente se recordará, su naturaleza jurídica fue inicialmente objeto de discusión, si 
bien actualmente la Ley 3/1993, de 23 de marzo, las define como Corporaciones de 
Derecho Público con personalidad jurídica y plena capacidad de obrar para el 
cumplimiento de sus fines, siendo configurados como órganos consultivos y de 
colaboración con las Administraciones Públicas, sin menoscabo de los intereses privados 
que persiguen.  
Por último, la exención del art.45.I.A).a) del TRITPyAJD no resulta aplicable a los Colegios 
Profesionales, dada su naturaleza de corporaciones de Derecho Público de base privada 
intuitu personae, realizan funciones administrativas en lo relativo a la constitución de sus 
órganos, mediante el correspondiente proceso electoral y en algunos supuestos concretos 
determinados por la Ley, estimando en consecuencia que no tienen la consideración de 
Administración Pública. Esta tesis fue defendida además por el TC a través, entre otras, 
de sus Sentencias de 15 de julio de 1987 y 18 de febrero de 1988, así como por el TEAC 
en sus Resoluciones de 11 de septiembre de 1997. 
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protector de la libre competencia en el tráfico inmobiliario en el caso del 
IVA, no lo ha sido en el ámbito del ITPyAJD, de manera que la regulación 
de la imposición indirecta en nuestro sistema tributario no está 
adecuadamente perfilada para no distorsionar el tráfico inmobiliario.   
 
¿Cuál es el conflicto que se está generando con la normativa 
actual? Desde nuestro punto de vista el conflicto surge porque la fórmula 
utilizada en el ITPyAJD es genérica y la exención para las 
Administraciones Públicas y demás entidades mencionadas en el 
art.45.I.A) a) del TRLITPyAJD no distingue entre las distintas situaciones, a 
diferencia de lo que sucede con la normativa comunitaria del IVA, recogida 
fundamentalmente en el art.13 de la vigente Directiva 2006/112/CE. 
 
La diferenciación efectuada por el citado precepto de la norma 
comunitaria se fundamenta en la realidad incontestable reflejada en la 
jurisprudencia del TJUE235, a la luz de la cual los organismos públicos 
pueden realizar dos tipos de actividades, a saber: aquellas que se 
desarrollan en el ejercicio de sus funciones públicas, es decir, las que 
realizan los Organismos de Derecho público en el ámbito del régimen 
jurídico que les es propio; y aquellas que realizan en condiciones idénticas 
a los operadores privado.  
 
El legislador del IVA, consciente de ello, previó que las primeras 
estuvieran no sujetas y que las segundas sí que quedasen sometidas a 
gravamen. Con esta solución el deseable principio de neutralidad se hace 
así efectivo y también la defensa de la libre competencia, prisma bajo el 
cual debe mirarse cada situación. De una parte, de cara a efectuar la 
necesaria diferenciación estableció la norma comunitaria como vara de 
medir situaciones concretas si se generaban o no distorsiones 
significativas de la competencia; y, de otra, cooperó con su labor 
                                                 
235
 Véase a este respecto, por ejemplo, la Sentencia del TJUE de 15 de mayo de 1990 
(As. 4/89, Caso Comune di Carpaneto Piacentino y otros contra Ufficio provinciale imposta 
sul valore aggiunto di Piacenza) 
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interpretativa la jurisprudencia comunitaria al analizar los casos concretos 
en los que interviniesen los Organismos públicos. Tal y como afirman 
GARCÍA GIL y GARCÍA GIL236  “ni en el antiguo ITE237 existían exenciones 
subjetivas, ni las hay en el IVA, independientemente de que en 
determinadas operaciones objetivamente exentas las mismas se 
condicionen a su realización por sujetos pasivos derecho público”. 
 
De conformidad con lo declarado por el TJUE incumbe a cada 
Estado miembro escoger la técnica normativa adecuada para ello. ¿Por 
qué entonces el RDLeg. 1/1993 establece la norma general de la sujeción 
con exención y no prevé el mismo criterio modulador que el IVA? En 
nuestra opinión tal distanciamiento entre el IVA y el ITPyAJD genera 
distorsiones en el tráfico inmobiliario, motivo por el cual debería haberse 
incluido en el art.45.I A) a) dos requisitos necesarios para gozar de la 
exención en el tráfico inmobiliario, a saber: que quien adquiera el inmueble 
sea un órgano de Derecho público; y que dicha adquisición tenga como 
objetivo el ejercicio de una función pública desarrollada por el órgano de 
Derecho Público. 
 
Respecto al primer requisito, los organismos públicos afectados por 
la exención en el ITPyAJD deben ser los mismos que los enunciados con 
la no sujeción en el IVA, ya que no hay razones objetivas que justifiquen 
que estemos hablando de sujetos pasivos diferentes. Debido a ello se 
tratará, en uno u otro Impuesto, de todos aquellos organismos que ejercen 
funciones públicas bajo la normas del Derecho Administrativo. El art. 7.8 de 
la Ley 37/1992 se refiere a “Las entregas de bienes y prestaciones de 
servicios realizadas directamente por los Entes públicos”, añadiendo a 
continuación que “Lo dispuesto en el párrafo anterior no se aplicará cuando 
los referidos Entes actúen por medio de empresa pública, privada, mixta o, 
                                                 
236
 GARCÍA GIL,J.L., GARCÍA GIL, F.J., y GARCÍA GIL, M., Tratado Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados ,ob.cit., pág.962.  
 
237
 El autor se refiere a la antigua figura del Impuesto del Tráfico de Empresas. 
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en general, de empresas mercantiles”238. Por su parte el art.45.I.A) a) del 
RDLeg. 1/1993 se refiere al ”El Estado y las Administraciones públicas 
territoriales e institucionales y sus establecimientos de beneficencia, 
cultura, Seguridad Social, docentes o de fines científicos. Esta exención 
será igualmente aplicable a aquellas entidades cuyo régimen fiscal haya 
sido equiparado por una Ley al del Estado o al de las Administraciones 
públicas citadas.” 
 
Respecto al segundo requisito, estimamos que también debe 
barajarse en ambos Impuestos el mismo concepto de función pública  que 
ya hemos estudiado con anterioridad en este Capítulo de nuestra 
investigación. En nuestra opinión el art.45.I A) a) del RDLeg. 1/1993 se 
redactó pensando en el Estado y demás Administraciones Públicas 
territoriales e institucionales como protagonistas de adquisiciones (en 
nuestro caso inmobiliarias) efectuadas en el ejercicio de funciones 
públicas. Sin embargo el legislador se olvidó de hacer constar que no es 
ésta la única actividad que pueden desplegar. La transmisión de un 
inmueble en el ejercicio de una actividad pública supone en el IVA la no 
sujeción porque no se actúa como empresario, implicando además en el 
ITPyAJD la existencia de una transmisión patrimonial onerosa con 
exención debido al carácter público del destino o finalidad de la 
adquisición. 
 
En resumen consideramos que aquellas adquisiciones efectuadas 
en el marco de una actividad no pública y desarrolladas por los 
                                                 
238
 Dentro del ITPyAJD la exención aplicable a las sociedades empresariales estatales ha 
sido muy controvertida, tal y  como señala CONCHEIRO DEL RIO,J., Exenciones en el 
Impuesto de transmisiones Patrimoniales y  Actos Jurídicos Documentados, ob.cit, 
pág.420.La Sentencia del TS de 16 de octubre de 2000 adoptó un criterio favorable a la 
aplicación de la exención a las sociedades empresariales estatales. En el concreto 
supuesto analizado se trataba de unas sociedades mercantiles creadas para la gestión del 
servicio público televisivo, concluyendo el Alto Tribunal que se trataba de entes 
instrumentales destinados a la gestión de servicios públicos, a pesar de que la gestión del 
servicio se encontrase atribuida a sociedades de Derecho privado en cuyo capital era 
exclusiva la participación de la Administración o de un Ente público. Pues bien, finalmente 
la Resolución de la Subdirección General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios 
Públicos de 30 de noviembre de 2007 dejó sin efecto este criterio que acabamos de 
mencionar. 
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Organismos públicos no deberían de gozar de la exención en el ITPyAJD si 
ello genera distorsiones en la competencia. Esta conclusión es el fruto de 
la respuesta que, a nuestro juicio, cabe otorgar a la siguiente cuestión: ¿Es 
conveniente la aplicación de la exención en la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD siendo el adquirente, por ejemplo, un 
Ayuntamiento que va a destinarlo al ejercicio, como operador privado, de 
una actividad empresarial en el mismo plano de igualdad que los 
empresarios privados? En nuestra opinión no resulta admisible que el Ente 
público no tribute en el ITPyAJD por su adquisición inmobiliaria y que, sin 
embargo, el empresario privado tenga que hacerlo. 
 
Supongamos, por ejemplo, la transmisión de un solar realizada por 
un particular a favor de un Ayuntamiento con la finalidad de destinarlo a la 
misma actividad empresarial privada que un vecino de la misma localidad. 
Tal adquisición llevada a cabo por el Ayuntamiento estará exenta del 
ITPyAJD. Por el contrario si la misma adquisición la realiza el particular, 
éste deberá pagar el ITPyAJD. 
 
¿Hasta qué punto la referida situación no origina una quiebra de la 
libre competencia? Téngase presente que, siendo el adquirente del 
inmueble, un empresario privado, aquél tributará por el ITPyAJD y lo 
recuperará a largo plazo, si el bien se integra en el inmovilizado, vía 
amortización del inmueble al que se incorpora como mayor coste de 
adquisición o bien, tratándose de bienes de circulante o no susceptibles de 
amortización, vía incremento del precio de venta, es decir, siendo menos 
competitivo. 
 
¿Cuáles serían por tanto los requisitos exigibles de cara a la 
aplicación de la  excepción a la regla general de no exención subjetiva del 
art.45 I A) a) del TRITPyAJD? En primer lugar, que el vendedor sea un 
particular recayendo la condición de adquirente sobre un Organismo 
público. Y, en segundo término, que vaya a destinarlo a una actividad 
empresarial en plano de igualdad con los particulares, generándose con 
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ello distorsiones significativas de la competencia. 
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III. EXENCIONES INMOBILIARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR 
AÑADIDO Y SU TRIBUTACIÓN EN EL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS. 
 
1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 
 
En el presente Capítulo de nuestra investigación pretendemos 
abordar un tema especialmente conflictivo en las relaciones existentes 
entre el IVA y el ITPyAJD como es el relativo a las diversas exenciones 
fiscales que operan en el ámbito inmobiliario. 
  
Como es sabido nuestra Constitución establece en su art. 31 que: 
“1. Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo 
con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado 
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, tendrá 
alcance confiscatorio. 
(…) 
3. Sólo podrán establecerse prestaciones personales o 
patrimoniales de carácter público con arreglo a la Ley”. 
 
Este principio de generalidad239 supone por tanto que “todos deben” 
contribuir al sostenimiento del gasto público, tratándose de un principio 
cuyas primeras formulaciones quedaron plasmadas en diversos textos 
romanos240. Sin embargo, ya por aquel entonces (y tal y como sucede en la 
actualidad) fueron (y lo son igualmente a día de hoy) frecuentes las 
exenciones.  
 
                                                 
239
 MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, J.M., CASADO 
OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob.cit.,  pág. 99. 
 
240
 En efecto, ya durante la vigencia del antiguo Imperio Romano el emperador Caracalla, 
en el año 212, dio una primera constitución en la que se establecía lo siguiente: “Munera 
quae patrimonios publicae utiliatis gratia indicuntur, ab ómnibus subeunda sunt” (Las 
cargas que se imponen sobre los patrimonios para utilidad pública han de ser sostenidas 
por todos). 
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Centrándonos en el objeto de nuestro análisis, y por lo que al IVA se 
refiere, es el art. 20.Uno de la Ley 37/1992 el precepto encargado de 
regular de forma pormenorizada las exenciones en las operaciones 
interiores, es decir, en relación con aquellos hechos imponibles referidos a 
la entrega de bienes o a la prestación de servicios realizadas por un 
empresario o profesional en el interior del Territorio de Aplicación del 
Impuesto a título oneroso, con carácter habitual u ocasional y en el 
desarrollo de su actividad empresarial o profesional. Dicho precepto no es 
sino consecuencia de la transposición de los artículos 132 a 137 de la 
Directiva 2006/l12/CE, del Consejo de 28 de noviembre,  relativa al sistema 
común del IVA (antiguo art. 13 de la Directiva 77/388/CEE). 
 
Como punto de partida de nuestra investigación habremos de partir 
la necesidad de interpretar de forma restrictiva las exenciones en el 
sistema común del IVA, según ha afirmado con reiteración el TJUE, entre 
otras, en sus Sentencias de 26 de junio de 1990 (As C185-89, Velker 
International Oil Company), 9 de marzo de 2001 (As. C-240/99, Skandia) y 
de 20 de noviembre de 2003 (As. 212/2001, Margarete Unterpetinger).  
 
En un sentido técnico la calificación de una determinada operación o 
actividad como exenta significa que la misma está incluida dentro del 
ámbito del hecho imponible del Impuesto (esto es, se trata de una 
operación sujeta a gravamen por aquel) si bien el legislador, debido a 
múltiples razones, no provoca el nacimiento de la correspondiente 
obligación tributaria. Como señalan APARICIO PÉREZ y ÁLVAREZ 
GARCÍA241 “La exención, entonces, no responde a un capricho o 
arbitrariedad, sino que, por el contrario, es debida a la existencia de una 
circunstancia que la justifica desde el punto de vista de la justicia objetiva”.  
 
Con carácter general las exenciones adquieren una trascendental 
                                                 
241
 APARICIO PÉREZ, A. y ÁLVAREZ GARCÍA, S., “Impuesto debido versus impuesto 
justo” en la obra colectiva La Justicia en el diseño y aplicación de los tributos, XLIX 
Semana de estudios de Derecho Financiero, Fundación para la promoción de los estudios 
financieros, ob.cit., pág. 227. 
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importancia en el funcionamiento del IVA, en tanto en cuanto la calificación 
de una determinada operación o actividad como exenta significa que no se 
repercute el IVA al consumidor o destinatario de la misma. Significa ello 
que el verdadero beneficiario de la exención no es el sujeto pasivo del 
Impuesto (empresario o profesional) sino, en la generalidad de los casos, 
el consumidor o destinatario de la operación242. 
 
La aplicación de las exenciones inmobiliarias del IVA determina, tal y 
como se desprende de los arts. 4 de la Ley 37/1992 y  7.5 del RDLeg. 
1/1993 (y a excepción de lo que sucede en aquellos casos en los que 
operan las excepciones a las exenciones objeto de nuestra investigación), 
la tributación de la operación  por el ITPyAJD, que constituye además un 
impuesto no recuperable. Surge así en el presente caso una importante 
diferencia frente a los otros tipos de exenciones que operan en el IVA la 
cual, en la práctica, constituye una inagotable fuente de  conflictos entre la 
Administración tributaria y los consumidores. Estas situaciones conflictivas 
terminan, además, intensificándose a resultas de la opción prevista en la 
normativa reguladora del IVA para poder tributar por este último Impuesto 
mediante la aplicación  del mecanismo de la renuncia a la exención, 
sometida al cumplimiento de un conjunto de requisitos que serán 
analizados a lo largo del presente Capítulo de nuestra investigación. En 
este último caso el origen de la controversia gira en torno al cumplimiento 
de los mencionados requisitos. 
                                                 
242
 Afirma a este respecto PASCUAL GONZÁLEZ, M. M., “La fundamentación de las 
exenciones tributarias en el derecho comunitario: el principio de ponderación”, Quincena 
Fiscal, núm. 13,2009 (consultado en www.westlaw.es) lo siguiente: “En el caso de las 
exenciones, es obvio que otorgan una ventaja a sus destinatarios y, al ser una excepción 
en la aplicación del régimen general, en ella concurre el criterio de selectividad o de 
especificidad. Por ello, desde el momento en que en una norma de exención concurran los 
requisitos del artículo 87.1 TCE, podríamos estar ante una ayuda de Estado. Y decimos 
que podría ser ayuda de Estado pues el hecho de reunir sus elementos configuradores no 
da lugar, per se , a su incompatibilidad con la normativa comunitaria, ya que su validez 
puede estar fundamentada en otros preceptos, como tendremos ocasión de exponer en 
las siguientes líneas (…) La norma de exención ha de encontrar su justificación en los 
principios configuradores de un sistema tributario justo, es decir, en los principios de 
justicia tributaria. Como en su momento afirmó el profesor SAINZ DE BUJANDA, ‘la 
justicia tributaria es, por esencia, parte del Derecho tributario. En rigor, su cimentación y 
su razón de ser’. No es nuestra intención encontrar el fundamento de las exenciones en el 
Derecho español, pues nuestro estudio se centra en interpretar qué ha de entenderse por 
‘la naturaleza o la economía del sistema’ “. 
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De cualquier manera los conflictos existentes al respecto no se 
agotan únicamente con los consumidores, planteándose igualmente (e 
incluso con una mayor intensidad) respecto de los transmitentes. Y ello 
debido a la trascendencia que para estos últimos adquiere el hecho de 
que, finalmente, la operación se someta o no a la aplicación de la 
exención.  
 
Así, de una parte, la realización de operaciones o actividades 
exentas comportará, para el sujeto que las realice, la pérdida del derecho a 
deducir las cuotas de IVA soportadas. Téngase presente que uno de los 
requisitos que condiciona el ejercicio del derecho a deducir las cuotas de 
IVA soportadas –que, como es sabido, representa el eje fundamental en 
torno al cual se articula el funcionamiento del IVA, tal y como ha declarado 
la DGT243 en numerosas ocasiones- es que los bienes y servicios 
adquiridos se utilicen en operaciones sujetas y no exentas del Impuesto 
(art. 94 de la Ley 37/1992). Por ello, la realización de operaciones exentas 
determina, como regla general, la exclusión o pérdida del derecho a 
deducir las cuotas de IVA soportadas244.  
 
En los supuestos de las exenciones inmobiliarias245  la realización 
                                                 
243
 La imposibilidad de repercutir el IVA en caso de aplicación de las exenciones 
inmobiliarias ha sido reconocida por la DGT a través de numerosas resoluciones. Afirma 
por ejemplo el citado Centro Directivo en su contestación a Consulta de 24 de julio de 
2006 lo siguiente: “La transmisión de un inmueble por un empresario o profesional, en 
virtud de un expediente de expropiación forzosa, es una operación sujeta al Impuesto 
sobre el Valor Añadido y el adquirente de los mismos deberá soportar la repercusión salvo 
que resulte de aplicación alguna de las exenciones previstas en el artículo 20, en cuyo 
caso el cedente de los bienes no habrá de repercutir” 
 
244
 PEDRÓS ABELLO, A., Guía del IVA, Ediciones Orbis, Barcelona, 1985, págs.. 21 y 22, 
precisa al respecto que ”A diferencia de lo que ocurre con otros impuestos, los 
empresarios no quieren estar exentos del IVA. No quieren estarlo porque cuando los 
bienes o servicios que se venden resultan exentos, los sujetos pasivos, empresas o 
profesionales deben asumir las cuotas de IVA soportadas con cargo a resultados. Ello 
permite hablar de dos clases de exenciones: 
a) Las impropias, es decir, las que no dan derecho a la deducción (…)  
b) Las propiamente dichas, es decir, las que sí dan derecho a la deducción”. 
 
245
 Recuérdese además que, a diferencia de lo que sucede con las exenciones 
inmobiliarias,  existen determinadas operaciones a las que les es de aplicación un régimen 
de exención plena. Así sucede, por ejemplo, con las relativas a exportaciones y a ciertas 
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de operaciones exentas implica, con carácter general, la pérdida del 
derecho a la deducción de las cuotas de IVA soportadas. Y en aquellos 
supuestos en los que los bienes inmuebles adquiridos son empleados, en 
parte, en la realización de operaciones con derecho a deducción y en la 
realización de operaciones que no dan derecho a deducción (entre ellas, 
las exentas y, por lo que interesa a nuestro estudio, las exenciones 
inmobiliarias), la Ley establece la obligación de aplicar la regla de la 
prorrata, que permite determinar proporcionalmente la parte del IVA 
soportado que puede deducirse en función de la cuantía de las 
operaciones con derecho a deducción realizadas por los sujetos pasivos.  
 
Coincidimos en este punto con PÉREZ-FADÓN MARTINEZ246 y 
como él podemos afirmar que la conflictividad existente en materia de 
exenciones entre el IVA y la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD se plantea principalmente en los siguientes 
supuestos. En primer lugar, en el ámbito de la renuncia a la exención del 
IVA, actuación ésta susceptible de producirse en la práctica empresarial 
con el fin de pagar precisamente este tributo y poderlo recuperar 
directamente. Tal y como tendremos oportunidad de analizar en este 
primer supuesto la renuncia a la exención se produce sin que sea 
necesaria la comunicación de la misma a las Administraciones 
competentes en cualquiera de los dos tributos o el otorgamiento de 
publicidad a dicha renuncia mediante escritura o inscripción. Así, a pesar 
de que, en la práctica, se suele incluir la renuncia a la exención del IVA en 
las escrituras que recogen el contrato de que se trate, en determinadas 
ocasiones solamente se hace referencia a la liquidación del IVA, por lo que 
las Comunidades Autónomas, cuando reciben la autoliquidación por la 
Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, suelen liquidar también por 
la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.  
                                                                                                                                               
entregas intracomunitarias de bienes, en las que el sujeto pasivo, aun realizando 
operaciones exentas, puede deducirse las cuotas soportadas. 
 
246
 PÉREZ-FADÓN MARTINEZ, J. J., La aplicación del ITPyAJD a las operaciones 
inmobiliarias: ITP onerosas y operaciones societarias, Carta Tributaria Monografías, núm. 
15, 2007 (consultado en www.laleydigital.es). 
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En segundo término, esta conflictividad existente entre el IVA y la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas en el ámbito de las 
exenciones que plasmada en la dificultad existente a la hora de entrar a 
definir el concepto de segunda o ulteriores entregas de edificaciones. Y ello 
debido a que, con carácter general, nos hallamos en presencia de un 
concepto fiscal que engloba situaciones que la Administración autonómica 
no conoce (caso, por ejemplo, de aquella en la que el inmueble ha sido 
utilizado durante más de dos años ininterrumpidos y se ha cedido a 
terceros distintos de quien lo utilizó). Por el contrario la Hacienda Pública 
autonómica sí que tiene conocimiento de la transmisión, al liquidar el 
adquirente la cuota gradual de documentos notariales encuadrada en la 
Modalidad de Actos Jurídicos Documentos. Y no suele ser infrecuente que, 
desconociendo si se trata o no de primera entrega en atención a los datos 
de los que dispone, termine liquidando por el ITPyAJD en su Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas.  
 
Para finalizar, una última fuente de conflictos en estos supuestos 
viene motivada por la existencia de dos Administraciones que, hasta la 
promulgación de la antigua Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se 
regulaban las medidas fiscales y administrativas del nuevo Sistema de 
Financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y 
Ciudades con Estatuto de Autonomía, no contaban con ningún mecanismo 
específico de coordinación destinado a dirimir la posible sujeción de la 
operación en cuestión a uno u otro Impuesto.  
 
Téngase presente a este respecto que la llamada Junta Arbitral, 
creada por la Ley Orgánica 3/1996, de 27 de diciembre, por la que se 
modificó parcialmente la LOFCA, fue configurada con la finalidad de entrar 
a resolver aquellos conflictos que puedan suscitarse en la aplicación de los 
puntos de conexión de los tributos.  
 
Y, por su parte, la Comisión Mixta de Coordinación de la Gestión 
Tributaria, creada en su día por la antigua Ley 14/1996, de 30 de 
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diciembre, de Cesión de Tributos del Estado a las Comunidades 
Autónomas y de medidas fiscales complementarias, tampoco contempla 
este tipo de conflictos entre sus competencias, con independencia de que 
pueda realizar estudios, análisis, informes sobre cualquier asunto 
relacionado con los tributos cedidos, habiendo sido los Consejos 
Territoriales de Dirección para la Gestión Tributario, regulados inicialmente 
en la Ley 21/2001, los órganos territoriales encargados de la resolución 
práctica de los conflictos de aplicación que puedan llegar a suscitarse entre 
el IVA y la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD, previéndose además que, en caso de no ponerse de acuerdo 
acerca de si corresponde exigir uno u otro Impuesto, sea la Dirección 
General de Tributos la encargada de resolver la cuestión.En la práctica la 
coordinación en esta materia se ha llevado a cabo por las denominadas 
Comisiones Técnicas de Relación. 
 
Pues bien, al objeto de poder solventar este conjunto de situaciones 
conflictivas estimamos necesario seguir profundizando en las relaciones 
IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Y, a tal efecto, en el presente 
Capítulo de nuestra investigación abordaremos la cuestión relativa a las 
exenciones establecidas para las entregas de bienes inmuebles y 
prestaciones de servicios (arrendamientos y cesiones del uso y disfrute) 
relacionadas con los inmuebles del art.20 Uno.20º, 22º y 23º de la Ley 
37/1992. 
 
2. LAS EXENCIONES EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y LOS 
TERRENOS NO EDIFICABLES. 
 
Es objeto de este Capítulo III el estudio de las exenciones 
inmobiliarias. Tal y cómo hemos puesto de manifiesto en el Capítulo I de 
nuestra investigación, para nosotros el elemento objetivo constituye un 
elemento esencial de enlace y estudio tanto del IVA como del ITPyAJD. A 
ello hemos de unir que nuestra investigación gravita entorno al tráfico 
inmobiliario, es decir, que la pieza fundamental es el concepto de 
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inmueble. Por ello, el estudio de las exenciones preferimos realizarlo 
centrándonos en los distintos tipos de inmuebles que la LIVA trasluce 
cuando regula las exenciones inmobiliarias.  
 
Por lo que interesa al objeto de nuestro estudio analizaremos las 
exenciones inmobiliarias sin seguir la sistemática y el orden del art.20 Uno 
de la LIVA, sino diferenciando las operaciones según la clase de inmueble 
de que se trate. De este modo articularemos nuestra investigación 
estudiando las exenciones en el IVA y los  terrenos no edificables, las 
exenciones en el IVA y las edificaciones y, por último, las exenciones en el 
IVA y los terrenos edificables.  
 
Así pues, comenzaremos nuestra investigación por el análisis del 
art.20 Uno 20º de la LIVA, de conformidad con el cual se encuentran 
exentas del IVA “Las entregas de terrenos rústicos y demás que no tengan 
la condición de edificables, incluidas las construcciones de cualquier 
naturaleza en ellos enclavadas, que sean indispensables para el desarrollo 
de una explotación agraria, y los destinados exclusivamente a parques y 
jardines públicos o a superficies viales de uso público. 
 
A estos efectos, se consideran edificables los terrenos calificados 
como solares por la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación Urbana 
y demás normas urbanísticas, así como los demás terrenos aptos para la 
edificación por haber sido ésta autorizada por la correspondiente licencia 
administrativa. 
 
La exención no se extiende a las entregas de los siguientes 
terrenos, aunque no tengan la condición de edificables: 
 
Las de terrenos urbanizados o en curso de urbanización, realizadas 
por el promotor de la urbanización, excepto los destinados exclusivamente 
a parques y jardines públicos o a superficies viales de uso público. 
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Las de terrenos en los que se hallen enclavadas edificaciones en 
curso de construcción o terminadas cuando se transmitan conjuntamente 
con las mismas y las entregas de dichas edificaciones estén sujetas y no 
exentas al impuesto. No obstante, estarán exentas las entregas de 
terrenos no edificables en los que se hallen enclavadas construcciones de 
carácter agrario indispensables para su explotación y las de terrenos de la 
misma naturaleza en los que existan construcciones paralizadas, ruinosas 
o derruidas”. 
 
Puesto que el citado precepto parte de “Las entregas de terrenos 
rústicos y demás que no tengan la condición de edificables”, ello nos obliga 
a recordar lo ya expuesto en el Capítulo I de nuestra investigación sobre el 
concepto de entrega o transmisión. No obstante en el presente Capítulo 
centraremos nuestro estudio en uno de los cauces más habituales para 
efectuar la entrega como es el de la compraventa para, posteriormente, 
entrar a analizar el concepto de terreno rústico y su diferenciación con 
otros tipos de terrenos. 
 
2.A) EL CONTRATO DE COMPRAVENTA. 
 
Con carácter general cuando la Ley 37/1992 utiliza el término 
“entrega” podemos afirmar que la mayoría de las operaciones a la que se 
está aludiendo con dicho término se realizarán bajo la forma jurídica de la 
compraventa. Efectivamente, el contrato de compraventa constituye la más 
frecuente de las figuras contractuales empleadas. Tal es así que 
podríamos afirmar sin temor a equivocarnos que se trata del contrato-tipo 
por excelencia y del más importante desde el punto de vista económico. 
Sus normas reguladoras sirven de base a otros contratos traslativos en los 
que existen igualmente prestaciones recíprocas.  
 
Como es sabido este contrato se regula en el Título IV del Libro IV 
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del Código Civil, artículos 1445 a 1537 ambos inclusive247.   
 
Define el art. 1.445 del CC el contrato de compraventa en los 
siguientes términos: “Por el contrato de compra y venta uno de los 
contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar 
por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente”. En la propia 
definición del citado art. 1445 del CC se contienen ya los tres requisitos 
esenciales previamente establecidos en el art. 1261 del citado Código para 
la validez de los contratos, a saber: consentimiento, objeto cierto y causa 
de la obligación.  
 
Del propio art. 1.445 del CC y de sus concordantes se desprenden 
por tanto los principales rasgos configuradores de dicho contrato. Así, se 
trata de un contrato consensual (se perfecciona por el mero 
consentimiento, sin necesidad de que la cosa sea entregada); bilateral 
(surgen obligaciones correlativas a cargo de ambas partes); oneroso (si no 
hubiese contraprestación no cabría hablar de la existencia de compraventa 
sino de una donación, debiendo existir por tanto una equivalencia entre las 
prestaciones del comprador y del vendedor); y conmutativo (han de quedar 
determinadas las contraprestaciones en el momento de su perfección, aun 
cuando en ciertos casos el contrato podría ser aleatorio).  
 
El contrato de compraventa sólo produce obligaciones, adoleciendo 
per se de virtualidad transmisiva. La transmisión solamente se producirá 
como consecuencia de la entrega de la cosa objeto del contrato y no por el 
perfeccionamiento de éste, de acuerdo con lo establecido en los arts. 609 y 
1.095 del CC. Es decir, el contrato de compraventa no transfiere la 
propiedad, aunque sirva para adquirirla si aquél va seguido de la tradición 
                                                 
247
Acerca de la naturaleza jurídica del contrato de compraventa véanse, entre otros, PUIG 
PEÑA, F., Tratado de Derecho Civil Español, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1973, 
pags 102 a 188, O´CALLAGHAN MUÑOZ, X., Compendio de Derecho Civil Tomo II 
Derecho de Obligaciones Volumen 2º, Revistas de Derecho Privado, Madrid, 1989,págs 9 
a 70, PUIG BRUTAU,J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo II, Volumen II, Bosch, 
Barcelona, 1982, págs. 119 a 216 y RAGEL SÁNCHEZ, L.F., Nociones de Derecho Civil, 
Librería Técnica Universitaria “Figueroa 2”, Cáceres,1999, págs. 267 a 279.  
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de la cosa.  
 
2A)1 La compraventa civil. 
 
Por lo que a la venta se refiere, ésta podrá ser civil o mercantil. La 
primera de las citadas modalidades es objeto de regulación por el Derecho 
Civil, mientras que la segunda queda sujeta a lo dispuesto por el Derecho 
Mercantil, adquiriendo la consideración de tal, de conformidad con lo 
establecido por el art. 325 del CCom, “La compraventa de cosas muebles 
para revenderlas, bien en la misma forma que se compraron, o bien en otra 
diferente, con ánimo de lucrarse en la reventa”. 
 
Pues bien, por lo que interesa al objeto de nuestro estudio, 
hallándonos en el primer caso cabe estimar que el vendedor no será 
empresario, quedando en consecuencia la compraventa sujeta al ITPyAJD 
y resultando gravada por el citado Impuesto la transmisión onerosa por 
actos inter vivos de toda clase de bienes y derechos, y por ende, de los 
inmuebles (art. 7.1 del TRITPyAJD)248.  
 
El sujeto pasivo obligado al pago por el citado Impuesto será el 
adquirente, según el art. 8 a) del RDLeg. 1/1993. La base imponible vendrá 
determinada por el valor real del bien transmitido, con deducción de 
aquellas cargas que disminuyan su valor real pero no las deudas aunque 
estén garantizadas con prenda o hipoteca, tal y como establece el art. 10.1 
del citado Texto Refundido. Y, con carácter general, el tipo de gravamen 
será el 6%, en virtud de lo dispuesto por el art. 11 del RDLeg. 1/1993.249 
                                                 
248
 Véanse a este respecto, entre otros, MUÑOZ DEL CASTILLO, J.L., VILLARIN LAGOS, 
M., DE PABLO VARONA, C., Comentarios al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados, ob. cit. págs. 25 y ss.; PASCUAL ESTEBAN, J. L. y 
PASCUAL VEGA, A.M., Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentado y Sucesiones y Donaciones, ob. cit., págs. 41 a 229; y MARTIN QUERALT, 
J., LOZANO SERRANO, C., TEJERlZO LÓPEZ, J.M. y CASADO OLLERO, G., Curso de 
Derecho Financiero y Tributario, ob. cit., págs. 646 a 653. 
 
249
 No obstante ello será así sin perjuicio de lo dispuesto al respecto por las CCAA en el 
ejercicio de sus competencias normativas y de conformidad con lo establecido por La Ley 
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación de las 
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La Administración tendrá siempre el derecho de entrar a comprobar 
el valor declarado por las partes, pudiendo practicar las liquidaciones 
complementarias que estime oportunas en virtud de lo previsto en el art. 46 
del TRITPyAJD. Y, por lo que respecta al requisito de la onerosidad se ha 
de recordar que, si bien en los negocios jurídicos con causa onerosa se 
producen dos transmisiones (de una parte la del bien o derecho y, de otra, 
la entrega del precio), ésta última no será objeto de gravamen, al declarar 
el art. 45 I.B) 4. del Texto Refundido que quedan exentas las entregas de 
dinero que constituyan el precio de bienes. En puridad, sin embargo, 
habría que estimar que se trata más bien de un supuesto de no sujeción. 
 
Para finalizar baste señalar que existen diversos supuestos de 
exenciones, previstas en el art. 45 del RDLeg. 1/1993 y en diversas 
normas que se hallan dispersas dentro del ordenamiento estatal. Todo ello 
sin perjuicio de lo dispuesto por las Comunidades Autónomas en el ámbito 
de sus competencias. 
 
2A)2 La compraventa mercantil. 
 
La compraventa será mercantil cuando el vendedor sea empresario, 
siendo entonces el IVA el Impuesto que habrá de devengarse. La condición 
de sujeto pasivo recaerá sobre el empresario o profesional obligado a la 
repercusión del Impuesto, siendo el destinatario el consumidor final. Y, a 
pesar de que igualmente en el presente caso, tratándose de negocios 
jurídicos con causa onerosa, se producen dos transmisiones  (la del bien o 
derecho que se transmite y la entrega del precio), dispone el punto 12 del 
art. 7 de la Ley del IVA que están no sujetas “Las entregas de dinero a 
título de contraprestación o pago”. 
 
Ahora bien, mientras que en el ITPyAJD solo caben transmisiones 
onerosas, la situación que se plantea en el IVA es distinta. Refiriéndose a 
                                                                                                                                               
Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto de Autonomía y se 
modifican determinadas normas tributarias. 
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este último Impuesto y a su carácter oneroso afirman GRANIZO 
LABRANDERO y PÉREZ CANTERO250 que “Para determinar el carácter 
onerosos de una operación y saber si efectivamente esa operación implica 
el gravamen por el impuesto se ha desarrollado la denominada doctrina del 
vínculo directo”, añadiendo a continuación las citadas autoras que “Según 
el TJUE, las operaciones imponibles implican en el IVA la existencia de 
una transacción entre las partes, así como un precio o contravalor 
pactado”. Por nuestra parte a este respecto nos remitimos a aquello que 
manifestamos en el Capítulo I de nuestra investigación al hilo de la 
Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 1993  (As. C-16/1993, RJ Tolsma 
contra Inspecteur der Omzetbelasting, Leeuwarden). 
 
Sin embargo, como ya tuvimos ocasión de manifestar en el citado 
Capítulo I el IVA, a diferencia de lo que sucede en el ITPyAJD, permite en 
su ámbito hechos imponibles que no exigen contraprestación. Nos estamos 
refiriendo a los llamados autoconsumos. 
  
Veamos sucintamente los componentes de la tributación en el 
Impuesto sobre el Valor Añadido de esta figura. Como es sabido en el IVA 
el sujeto pasivo es el vendedor que repercute el Impuesto sobre el 
comprador (art.84.1 1º de Ley 37/1992). La base imponible del Impuesto 
queda integrada por el importe total de la contraprestación de la operación 
(art. 78.1 de Ley 37/1992). En cambio en el ITPyAJD la base imponible del 
Impuesto la constituye el valor declarado, sin perjuicio de la comprobación 
administrativa arts 30.1º y 46.1º del TRLITPyAJD. Por último el tipo de 
gravamen del IVA aplicable en las transmisiones de inmuebles será el tipo 
impositivo general251 previsto en el art.90 de la LIVA. 
 
                                                 
250
 GRANIZO LABRANDERO, B., y PÉREZ CANTERO GRANIZO, E,. “El hecho imponible 
en el Impuesto sobre el Valor Añadido. Operaciones Interiores. Concepto de empresario y 
profesional. Las entregas de bienes y las prestaciones de servicio”, ob.cit,  págs. 118 y 
119. 
 
251
 Véase a este respecto CALVO VÉRGEZ, J.,” Tipos de gravamen de IVA susceptibles 
de ser aplicados en las operaciones inmobiliarias: ¿a qué operaciones han de aplicarse 
los tipos reducido y superreducido?”, ob.cit (consultado en westlaw.es). 
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En cambio dicho tipo será el reducido en aquellos supuestos 
relativos a entregas de edificios o parte de los mismos aptos para su 
utilización como viviendas, incluidas las partes de las plazas de garaje, con 
un máximo de dos unidades, y anexos en ellos situados que se transmitan 
conjuntamente, según lo dispuesto en el art. 91.Uno.1.7º de la Ley  
37/1992. Por último, el Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de 
medidas para la mejora de la calidad y cohesión del sistema nacional de 
salud, de contribución a la consolidación fiscal, y de elevación del importe 
máximo de los avales del Estado para 2011, en su Disposición Transitoria 
Cuarta, estableció que el tipo impositivo aplicable del IVA a las entregas de 
viviendas, (con efectos desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley) y 
vigencia exclusivamente hasta el 31 de diciembre de 2012, será del tipo 
reducido del 4% a las entregas de bienes a las que se refiere el número 7.º 
del apartado uno.1, del artículo 91 de la Ley 37/1992.252 
 
Finalmente resultará de aplicación el tipo superreducido tratándose 
de viviendas de protección oficial de régimen especial o de promoción 
pública de conformidad con el art. 91.Dos.1 6º de la LIVA. 
 
Nos hallamos además en presencia de una operación que resulta 
igualmente gravada por la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados del 
ITPyAJD, recayendo la condición de sujeto pasivo en el adquirente, y en su 
defecto, en quien inste o solicite el documento o en aquél en cuyo interés 
se expida, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 29 del TRLITPyAJD. El 
tipo impositivo aplicable a esta clase de operaciones en la Modalidad de 
Actos Jurídicos Documentados será  el 1 por 100, de conformidad con lo 
dispuesto por el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993, si bien la aplicación de tipos 
impositivos distintos en las diferentes Comunidades Autónomas está 
autorizada, con arreglo a lo establecido en la Ley 22/2009, de 18 de 
diciembre. 
                                                 
252
Recuérdese que, tras la aprobación del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de 
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, en 
el caso de las viviendas nuevas y de las viviendas protegidas, éstas continúan estando 
gravadas con el tipo mínimo de IVA si bien, a partir de enero de 2013, pasan al tipo reducido 
del 10%. 
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De cara al estudio del conjunto de las exenciones inmobiliarias que 
operan en el IVA reguladas en el art. 20 Uno de la Ley 37/1992 
centraremos en primer término nuestro análisis en aquella que tiene por 
objeto los terrenos rústicos. Ello nos obliga, con carácter previo, a definir 
cada una de las distintas clases de terrenos. 
 
2.B) EL OBJETO DE LA TRANSMISIÓN. 
 
2.B)1 Los terrenos en el Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
Desde el instante en que, a efectos fiscales, se utiliza el término 
“terreno, lo primero que debemos preguntarnos es si estamos en presencia 
de un concepto tributario autónomo o si, por el contrario, se trata de un 
concepto que ha de ser importado de otra rama del Derecho. 
 
Pues bien, como ya señalase en su día a este respecto el TJUE en 
su Sentencia de 28 de marzo de 1996 (As. C-468/93, Gemeente Emmen 
vs. Belastingdienst Grote Ondernemingen), “Incumbe a los Estados 
miembros definir el concepto de "terreno edificable" a efectos de la letra h) 
del punto B del artículo 13 en relación con la letra b) del apartado 3 del 
artículo 4 de la Sexta Directiva. Por lo tanto, no corresponde al Tribunal de 
Justicia precisar el grado de urbanización que deba tener un terreno no 
edificado para calificarlo de terreno edificable a efectos de esta Directiva”.  
 
Con posterioridad precisaría este mismo Tribunal en su Sentencia 
de 9 de septiembre de 2009 (As.C-461/08, Don Bosco Onroerend Goed BV 
vs Staatssecretaris van Financiën ) que “habida cuenta de la remisión 
expresa, realizada en el artículo 4, apartado 3 letra b), de la Sexta Directiva 
(actual art. 12.3 de la Directiva 112/2006/CE, de 28 de noviembre), a las 
definiciones de los «terrenos edificables» utilizadas por los Estados 
miembros, corresponde a éstos definir los terrenos que deben considerarse 
«terrenos edificables», tanto a efectos de la aplicación de esta disposición 
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como para la del artículo 13, parte B, letra h), de dicha Directiva, a la vez 
que se respeta el objetivo perseguido por esta última disposición, que es 
eximir del pago del IVA únicamente las entregas de terrenos no edificados 
que no estén destinados a la construcción “. 
 
En todo caso, y tal y como declaró el TS en su Sentencia de 2 
noviembre del 2000, relativa a la acreditación de la calificación de un 
terreno como urbano o urbanizable a efectos del IVA, la aportación de 
pruebas que acrediten la cualidad de un terreno como urbano o 
urbanizable debe realizarse en el momento del hecho imponible y no a 
través de documentos posteriores. 
 
De cara al desarrollo de nuestra investigación la delimitación de las 
clases de suelo adquiere una especial relevancia ya que, dependiendo de 
la clase suelo con la que nos encontremos, procederá la tributación de la 
operación por IVA o por ITPyAJD. Ahora bien dicha delimitación resulta 
igualmente trascendente al objeto de entrar a precisar otros tipos de 
hechos imponibles como, por ejemplo, el relativo a la disolución de las 
comunidades de bienes y la eventual tributación de la citada operación  en 
el ITPyAJD. Téngase presente que, en caso de que, con motivo de la 
disolución de la cosa común, se originen excesos de adjudicación, éstos 
quedarán sujetos a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas o a la de Actos Jurídicos Documentados, dependiendo de que el 
bien sea divisible o indivisible.  
 
Pues bien, por lo que interesa ahora al objeto de nuestro estudio, la 
divisibilidad o no en el caso concreto de un terreno dependerá de que éste 
se halle incurso en una u otra categoría. Es decir, dependerá de si el suelo 
en cuestión tiene la consideración de rural o si, por el contrario, se trata de 
suelo urbano, así como de la extensión del mismo. Piénsese que, dada por 
ejemplo una pequeña parcela de terreno de una hectárea de extensión, en 
el supuesto de que se tratase de un terreno rural, el mismo tendría la 
consideración de indivisible tanto si fuese de secano como si fuese un 
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terreno de regadío. En cambio, adquiriendo aquel la consideración de 
suelo urbano sería perfectamente divisible. 
 
Con carácter general dentro de la normativa reguladora del IVA se 
usa con habitualidad el término terreno, diferenciándose al respecto entre 
terreno rústico, urbanizado y edificable. Por su parte el Real Decreto 
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley del Suelo (en adelante TRLS 2/2008)253, utiliza el 
término suelo. En un lenguaje común y usual deberemos interpretar como 
sinónimos las palabras terreno y suelo. Según la Real Academia de la 
Lengua Española254, terreno significa “perteneciente o relativo a la tierra” y 
suelo “superficie de la Tierra” . 
 
En el art.20 Uno.20º de la LIVA la norma alude al término solar y se 
expresa de la siguiente manera: ”A estos efectos, se consideran edificables 
los terrenos calificados como solares por la Ley sobre el Régimen del 
Suelo y Ordenación Urbana y demás normas urbanísticas, así como los 
demás terrenos aptos para la edificación por haber sido ésta autorizada por 
la correspondiente licencia administrativa”. 
 
Desde un punto de vista urbanístico, antes de entrar a analizar lo 
que se ha de entender por clasificación del suelo resulta necesario realizar 
la siguiente precisión previa: cuando, a efectos urbanísticos, hablamos de 
suelo, no nos estamos refiriendo únicamente a la superficie terrestre, sino 
a cualesquiera espacios cúbicos existentes sobre o bajo la rasante que 
constituyan el objeto de derechos de propiedad y que puedan resultar 
                                                 
253
 A lo largo de estos últimos años, antes de la aprobación del TRLS 2/2008 actual, el 
Estado ha legislado de una manera un tanto accidentada, en parte forzado por las 
circunstancias al haber actuado a resultas de sucesivos fallos constitucionales. Así, desde 
que en 1992 se promulgara el último Texto Refundido Estatal de La Ley sobre Régimen 
de Suelo y Ordenación Urbana, desde nuestro punto de vista la atropellada evolución -
ocho innovaciones en doce años- no constituye el marco idóneo en el que las 
Comunidades Autónomas han de ejercer sus propias competencias legislativas sobre 
ordenación del territorio, urbanismo y vivienda. 
 
254
 Diccionario de la Lengua Española, (Vigésima primera Edición), Real Academia de la 
Lengua Española, Madrid, 1992, págs.1968 y 1915 respectivamente. 
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afectados por el proceso de transformación urbanística.  
 
Por tanto, a los efectos que vamos a estudiar quedan incluidos 
dentro del concepto de suelo: los espacios subterráneos, que podrán tener 
consideración independiente de la superficie como consecuencia de la 
constitución de derechos de subedificación, los cuales permiten a su titular 
edificar bajo la rasante; y los espacios aéreos, que podrán tener 
consideración independiente de la superficie como consecuencia de la 
constitución de derechos de superficie o de derechos de vuelo, los cuales 
permiten a su titular construir sobre el suelo perteneciente a persona 
distinta o sobre la cubierta de un edificio ya construido, añadiendo nuevas 
plantas.  
 
Es por tanto la legislación urbanística dictada en ejercicio de su 
competencia por las Comunidades Autónomas255  la que fija las distintas 
categorías de suelo y los criterios para su clasificación. A partir de ello, los 
planes de ordenación urbana atribuirán una u otra clasificación a 
superficies concretas de su ámbito territorial de regulación. En concreto en 
Extremadura, la norma reguladora de esta materia es la Ley 15/2001, de 
14 de diciembre, del Suelo y Ordenación Territorial de Extremadura256 ( en 
adelante LSOTEX).  
 
                                                 
255
 Como seguramente se recordará la promulgación de La Ley estatal 6/1998 de 13 de 
abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones dispuso un nuevo marco general formalmente 
amparado en el artículo 149.1.1 de la Constitución, para predeterminar "el contenido 
básico del derecho de propiedad del suelo", lo que repercute en una delimitación de los 
campos competenciales estatal y autonómico de perfiles no siempre nítidos y, en 
consecuencia, discutibles. En cualquier caso, esta situación definía un escenario que 
hacía necesaria oportuna y aconsejable la disposición de un texto legal propio de cada 
Comunidad Autónoma que respondiese a la realidad y a los problemas de la ordenación 
territorial y socio-urbanística propios para satisfacer los objetivos de vertebración 
territorial, ordenación urbana y cohesión social que los artículos 45, 46 y 47 de la 
Constitución definen como principios  rectores en esta materia.  
 
256
 CAMPESINO FERNANDEZ, A. J., en la obra colectiva (Dir. Corchero, M.), Derecho 
urbanístico de Extremadura Tomo I Planeamiento Urbanístico, Thomson-Aranzadi, 
Pamplona, 2007, pág. 93, refiriéndose a la Ley extremeña, opina que  “se contiene un 
claro rechazo al concepto básico estatal de urbanismo mercantilista por disperso y 
generador de plusvalías y de expectativas inmobiliarias especulativas abogando por una 
gestión  urbanística pública y controlada participación de la iniciativa privada”. 
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La LSOTEX define el suelo en su Disposición Preliminar como “El 
recurso natural tierra o terreno utilizado y el artificial construido para la 
materialización del aprovechamiento urbanístico. En cuanto objeto de 
ordenación y aprovechamiento, el suelo comprende siempre, junto con la 
superficie, el vuelo y el subsuelo precisos para realizar dicho 
aprovechamiento o proceder a su uso. Cuando la ordenación territorial y 
urbanística no atribuya aprovechamiento urbanístico al subsuelo, éste se 
presume público”. 
 
Pues bien, con la finalidad de poder abordar el estudio de las 
exenciones relativas a las operaciones inmobiliarias en el IVA estimamos 
necesario referirnos previamente a las distintas clases de suelo existentes. 
 
2.B)1.1 Clases de suelo. 
 
Las clases básicas de suelo257 definidas tradicionalmente por la 
legislación urbanística han sido las siguientes: 
 
1. Suelo urbano.258 
                                                 
257
 La norma extremeña reguladora de esta materia, LSOTEX en su art.8, se refiere a las 
distintas clases de suelo diferenciando al respecto entre suelo urbano, urbanizable y no 
urbanizable. Añade además el punto segundo del citado precepto lo siguiente “ El Plan 
General Municipal clasifica el suelo de su entero ámbito, en los términos de esta Ley, 
mediante adscripción de los terrenos a una de las clases y, en su caso, categorías de 
suelo urbano consolidado y no consolidado, suelo urbanizable y suelo no urbanizable 
común y de especial protección”. 
 
258
 El TRLS 2/2008 no contiene una definición de solar. No obstante de lo dispuesto en su 
articulado cabe afirmar que tendrán la consideración de solares aquellas superficies de 
suelo que reúnan los siguientes requisitos: que cuenten con acceso rodado, 
abastecimiento y evacuación de aguas y suministro de energía eléctrica o que, en 
ejecución del planeamiento, lleguen a disponer de dichos elementos de urbanización; que 
sean aptas para la edificación, quedando excluidas de la calificación del solar aquellas 
parcelas de suelo urbano que las normas de regulación urbanística reserven para otros 
usos; y que estén urbanizadas con arreglo a las normas mínimas establecidas en cada 
caso por el planeamiento. Este concepto parece coincidir, por tanto, con el establecido 
para el suelo urbanizado en el art. 12.3 del TRLS 2/2008.  
 
Por su parte el art. 9 de la LSOTEX dispone que: “1. Integran el suelo urbano los terrenos 
que el Plan General Municipal adscriba a esta clase de suelo por: 
a) Formar parte de un núcleo de población existente o ser integrables en él y estar ya 
urbanizados, contando, como mínimo con acceso rodado por vía urbana municipal, 
abastecimiento de aguas, suministro de energía eléctrica y evacuación de aguas 
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Recibe tal consideración aquel que, por contar con determinados 
equipamientos (abastecimiento y evacuación de aguas, suministro de 
energía eléctrica, encintado aceras y pavimentado de calzadas), o bien por 
estar consolidado por la edificación ya existente, puede considerarse como 
integrante del núcleo urbano de población. Adquiere importancia a este 
respecto la precisión efectuada por el TS en su Sentencia de 20 de enero 
de 2010 en el sentido de que “Es indudable que la condición de suelo 
urbano es requisito previo para la existencia de solar, pero la conversión 
del suelo urbano en solar exige el cumplimiento por el titular de una serie 
de obligaciones (cesiones y costear la urbanización) cuyo cumplimiento no 
constaba en la fecha de la transmisión”. 
 
Con carácter general el TS259 viene afirmando que, para que un 
suelo sea considerado como urbano, no basta con que simplemente esté 
dotado de acceso rodado, abastecimiento de aguas, evacuación de aguas 
residuales y suministro de energía eléctrica con las características 
adecuadas para servir a la edificación que sobre él exista o se construya, 
siendo necesario además que el suelo esté insertado en la malla urbana, 
es decir, que exista una urbanización básica constituida por unas líneas 
perimetrales al servicio de una red de suministro de agua y energía 
eléctrica y de saneamiento que pueda servir al terreno, y que éste, por su 
situación, no esté completamente aislado del entramado urbanístico ya 
existente.  
 
                                                                                                                                               
residuales; todo ello en los términos que, en su caso, precisen los Criterios de Ordenación 
Urbanística. 
b) Estar ya consolidados por la edificación al menos en las dos terceras partes del espacio 
servido efectiva y suficientemente por las redes de los servicios generales enumerados en 
la letra anterior y delimitado en la forma que, en su caso, precisen los correspondientes 
Criterios de Ordenación Urbanística”. 
 
259
 Véanse a este respecto, entre otras, las Sentencias del TS de 20 de enero de 2010 y 
de 15 de noviembre de 2011, afirmándose en este último pronunciamiento que “La mera 
existencia en una parcela de los servicios urbanísticos exigidos en el artículo 78 LS no es 
suficiente para su clasificación como suelo urbano si aquélla no se encuentra enclavada 
en la malla urbana. Se trata así de evitar el crecimiento del suelo urbano por la sola 
circunstancia de su proximidad al que ya lo es, pero con exoneración a los propietarios de 
las cargas que impone el proceso de transformación de los suelos urbanizables”.  
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Adviértase que, con la referencia efectuada a este concepto de 
malla o trama urbana, se trata de evitar el crecimiento incontrolado del 
suelo urbano con base en el simple criterio de su proximidad a los servicios 
ya establecidos por el esfuerzo urbanizador ajeno.  
 
2. Suelo urbanizable.260 
 
Por suelo urbanizable debe entenderse aquel que, careciendo en el 
momento de su clasificación de equipamientos que permitan considerarlo 
urbano, es considerado adecuado para su incorporación futura al proceso 
de urbanización, bien directamente, bien previa sectorización o 
programación de la actuación que sobre el mismo haya de ser 
desarrollada.  
 
3. Suelo no urbanizable.261 
 
Constituye suelo no urbanizable aquel que, por razón de sus 
                                                 
260
 Por lo que se refiere a la normativa urbanística de nuestra Comunidad, señala  el 
art.10.1 de la LSOTEX que “Integran el suelo urbanizable los terrenos que el Plan General 
Municipal adscriba a esta clase legal de suelo, mediante su clasificación, para poder ser 
objeto de transformación mediante su urbanización, en las condiciones y los términos 
prescritos por esta Ley y determinados, en virtud de ella, por el planeamiento de 
ordenación urbanística de conformidad, en su caso, con los Criterios de Ordenación 
Urbanística y los planes de ordenación del territorio”. 
 
261
 Dentro de la normativa urbanística de nuestra Comunidad es el art. 11.1 de la LSOTEX 
el encargado de delimitar el suelo no urbanizable en los siguientes términos: “1. 
Pertenecerán al suelo no urbanizable los terrenos que el Plan General Municipal adscriba 
a esta clase de suelo, por: 
a) Tener la condición de bienes de dominio público natural o estar sujetos a limitaciones o 
servidumbres con finalidad protectora de la integridad y funcionalidad de cualesquiera 
bienes de dominio público. 
b) Ser merecedores de algún régimen urbanístico de protección o, cuando menos, garante 
del mantenimiento de sus características por razón de los valores e intereses en ellos 
concurrentes de carácter ambiental, natural, paisajístico, cultural, científico, histórico o 
arqueológico. 
c) Ser procedente su preservación del proceso urbanizador, además de por razón de los 
valores e intereses a que se refiere la letra anterior, por tener valor agrícola, forestal o 
ganadero o por contar con riquezas naturales. 
d) Resultar objetiva y razonadamente inadecuados para servir de soporte, previa 
urbanización, a aprovechamientos urbanos, bien sea por sus características físicas, bien 
sea por su innecesariedad para un desarrollo urbano racional de acuerdo con el modelo 
territorial adoptado por el Plan General Municipal, y en su caso, por los instrumentos de 
ordenación del territorio y por los Criterios de Ordenación Urbanística, si así lo 
establecieran”. 
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especiales características medioambientales, queda expresamente 
excluido del proceso de transformación urbanística.  
 
La Ley estatal TRLS 2/2008, en lugar de hablar de “categorías” o 
“clases de suelo”, utiliza la expresión de “situaciones básicas del suelo”, 
afirmando en su Exposición de Motivos lo siguiente: “En lo que se refiere al 
régimen urbanístico del suelo, la Ley opta por diferenciar situación y 
actividad, estado y proceso. En cuanto a lo primero, define los dos estados 
básicos en que puede encontrarse el suelo según sea su situación actual -
rural o urbana-, estados que agotan el objeto de la ordenación del uso 
asimismo actual del suelo y son por ello los determinantes para el 
contenido del derecho de propiedad, otorgando así carácter estatutario al 
régimen de éste. En cuanto a lo segundo, sienta el régimen de las 
actuaciones urbanísticas de transformación del suelo, que son las que 
generan las plusvalías en las que debe participar la comunidad por 
exigencia de la Constitución. La Ley establece, conforme a la doctrina 
constitucional, la horquilla en la que puede moverse la fijación de dicha 
participación. Lo hace posibilitando una mayor y más flexible adecuación a 
la realidad y, en particular, al rendimiento neto de la actuación de que se 
trate o del ámbito de referencia en que se inserte, aspecto éste que hasta 
ahora no era tenido en cuenta.” 
 
El  TRLS 2/2008 señala que todo suelo se encuentra, a los efectos 
de dicha Ley, en una de las situaciones básicas de suelo rural o de suelo 
urbanizado. Aparentemente las tres categorías de suelo tradicionalmente 
previstas las reduce a dos, a saber, rural y urbano. En realidad, sin 
embargo, viene a mantener la trilogía anterior, ya que en la situación de 
suelo rural incluye la que con anterioridad era categoría de “suelo no 
urbanizable” (que llama “suelo preservado de su transformación mediante 
la urbanización”) y la de “suelo urbanizable” (que pasó a denominarse 
“suelo susceptible de transformación”).  
 
Define concretamente el art. 12 del TRLS 2/2008 las situaciones 
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básicas del suelo precisando en su párrafo 1 lo siguiente: “Todo el suelo se 
encuentra, a los efectos de esta Ley, en una de las situaciones básicas de 
suelo rural o de suelo urbanizado”. Acto seguido añade el citado precepto 
en su párrafo segundo que “Está en la situación de suelo rural: 
 
En todo caso, el suelo preservado por la ordenación territorial y 
urbanística de su transformación mediante la urbanización, que deberá 
incluir, como mínimo, los terrenos excluidos de dicha transformación por la 
legislación de protección o policía del dominio público, de la naturaleza o 
del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal protección 
conforme a la ordenación territorial y urbanística por los valores en ellos 
concurrentes, incluso los ecológicos, agrícolas, ganaderos, forestales y 
paisajísticos, así como aquéllos con riesgos naturales o tecnológicos, 
incluidos los de inundación o de otros accidentes graves, y cuantos otros 
prevea la legislación de ordenación territorial o urbanística. 
 
El suelo para el que los instrumentos de ordenación territorial y 
urbanística prevean o permitan su paso a la situación de suelo urbanizado, 
hasta que termine la correspondiente actuación de urbanización, y 
cualquier otro que no reúna los requisitos a que se refiere el apartado 
siguiente”.  
 
Finalmente establece el apartado tercero de este art. 12 del TRLS 
2/2008 que “Se encuentra en la situación de suelo urbanizado el integrado 
de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los 
núcleos de población. Se entenderá que así ocurre cuando las parcelas, 
estén o no edificadas, cuenten con las dotaciones y los servicios 
requeridos por la legislación urbanística o puedan llegar a contar con ellos 
sin otras obras que las de conexión de las parcelas a las instalaciones ya 
en funcionamiento. 
 
Al establecer las dotaciones y los servicios a que se refiere el 
párrafo anterior, la legislación urbanística podrá considerar las 
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peculiaridades de los núcleos tradicionales legalmente asentados en el 
medio rural”. 
 
Respecto al suelo rural el art. 13 del TRLS 2/2008 nos aclara sobre 
su utilización lo siguiente:  
 
“1. Los terrenos que se encuentren en el suelo rural se utilizarán de 
conformidad con su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los límites 
que dispongan las leyes y la ordenación territorial y urbanística, al uso 
agrícola, ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vinculado a la 
utilización racional de los recursos naturales. 
Con carácter excepcional y por el procedimiento y con las 
condiciones previstas en la legislación de ordenación territorial y 
urbanística, podrán legitimarse actos y usos específicos que sean de 
interés público o social por su contribución a la ordenación y el desarrollo 
rurales o porque hayan de emplazarse en el medio rural. 
2. Están prohibidas las parcelaciones urbanísticas de los terrenos en 
el suelo rural, salvo los que hayan sido incluidos en el ámbito de una 
actuación de urbanización en la forma que determine la legislación de 
ordenación territorial y urbanística. 
3. Desde que los terrenos queden incluidos en el ámbito de una 
actuación de urbanización, únicamente podrán realizarse en ellos: 
Con carácter excepcional, usos y obras de carácter provisional que 
se autoricen por no estar expresamente prohibidos por la legislación 
territorial y urbanística o la sectorial. Estos usos y obras deberán cesar y, 
en todo caso, ser demolidas las obras, sin derecho a indemnización 
alguna, cuando así lo acuerde la Administración urbanística. La eficacia de 
las autorizaciones correspondientes, bajo las indicadas condiciones 
expresamente aceptadas por sus destinatarios, quedará supeditada a su 
constancia en el Registro de la Propiedad de conformidad con la 
legislación hipotecaria. 
 
El arrendamiento y el derecho de superficie de los terrenos a que se 
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refiere el párrafo anterior, o de las construcciones provisionales que se 
levanten en ellos, estarán excluidos del régimen especial de 
arrendamientos rústicos y urbanos, y, en todo caso, finalizarán 
automáticamente con la orden de la Administración urbanística acordando 
la demolición o desalojo para ejecutar los proyectos de urbanización. En 
estos supuestos no resultará aplicable lo establecido en la disposición 
adicional undécima, segundo párrafo.” 
 
2.C) ESTUDIO DE LA EXENCIÓN DE LA ENTREGA DE TERRENOS NO EDIFICABLES.  
 
Como es de sobra conocido, la entrega de un terreno rústico y 
demás que no tengan la consideración de edificables realizada por 
empresarios o profesionales en el desarrollo de su actividad, habitual u 
ocasional, constituye una operación sujeta al IVA como entrega de bienes. 
 
No obstante, se trata de una operación exenta de dicho Impuesto, 
de acuerdo con lo establecido en el art. 20.Uno.20º de la Ley 37/1992, y 
sujeta en consecuencia a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD, de acuerdo con lo establecido por el art. 7.5º del 
TRLITPyAJD en conexión también con el art.4 de la LIVA. 
 
Refiriéndose al alcance de esta exención reconoció el TEAC en su 
Resolución de 12 de junio de 1997 que “se ha querido distinguir entre el 
tráfico de suelo sin transformación industrial alguna, prescindiendo de las 
transformaciones ideales que hubiera podido experimentar por efecto del 
planeamiento urbanístico, y el tráfico del suelo convertido por la acción del 
hombre en una superficie susceptible de aprovechamiento constructivo”. 
En parecidos términos se pronunciaría con posterioridad el citado Tribunal 
en su Resolución de 28 de mayo de 2008, al reconocer que la finalidad del 
IVA es someter a gravamen la generación de valor añadido que tiene lugar 
en la producción de bienes y servicios, entendiendo que, cuando lo 
producido es suelo edificable, esta creación de valor añadido comienza con 
la preparación material del suelo para la producción de las edificaciones, 
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que es cuando se aporta propiamente un valor que no existía. 
 
Debe precisarse no obstante que, produciéndose la transmisión de 
una finca rústica que, hasta entonces, hubiese permanecido arrendada, 
habría que tener presente lo dispuesto en el art. 20.Uno.24º de la Ley 
37/1992, de conformidad con el cual se excluye la aplicación de la 
exención regulada en dicho precepto cuando resulten procedentes las 
exenciones establecidas en los números 20º, 21º y 22º anteriores del 
citado precepto. 
 
¿Qué consideraciones cabe realizar a la luz de lo dispuesto por el 
citado art. 20.Uno.20º de la LIVA?  En opinión de CALVO VÉRGEZ262 “En 
primer lugar, debe quedar claro que la exención se refiere a todos aquellos 
terrenos que, en cumplimiento de planes urbanísticos, no puedan 
destinarse a fines distintos del agrícola, forestal, ganadero, cinegético, etc., 
que se hallen vinculados a la utilización racional de sus recursos naturales, 
paisajísticos, históricos o culturales, o bien a la defensa de la fauna, la flora 
o el equilibrio ecológico. La exención se limita exclusivamente a la entrega 
de terrenos rústicos y no edificables, sin que pueda encajar en ella la 
constitución de un derecho de superficie sobre un terreno”. 
 
En segundo lugar, y siguiendo al citado autor, en contraposición al 
terreno rústico nos encontramos con el terreno urbano. El legislador 
español queda obligado, a efectos del IVA, a definir estos conceptos 
conforme a la doctrina elaborada por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo 
en su Sentencia de 28 de marzo de 1996, (As. C-468/1993, Gemeente 
Emmen/Belastingdienst Grote Ondernemingen),  en la que se declaró que 
incumbe a los Estados miembros definir el concepto de “terreno  edificable” 
en relación con el art. 12 de la Directiva 2006/112/ CE, de 28 de 
noviembre, del Consejo. 
                                                 
262
 CALVO VÉRGEZ, J., “Las operaciones inmobiliarias en el IVA: problemática en torno a 
los distintos supuestos de exención y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones”, 
ob.cit., 2004 (consultado en www.westlaw.es) 
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Cómo ya hemos señalado anteriormente, a estos efectos el art.20 
Uno. 20º de la Ley 37/1992 se refiere a los terrenos edificables calificados 
como solares por las normas urbanísticas, así como a los demás terrenos 
aptos para la edificación por haber sido ésta autorizada por la 
correspondiente licencia administrativa263.  
 
A lo largo de múltiples contestaciones a Consultas planteadas a la 
DGT264 este órgano Directivo se ha ido encargando de precisar y delimitar  
                                                 
263
 Acerca del alcance de esta exención declaró el TSJ de Castilla-La Mancha en su 
Sentencia de 19 de abril de 1996 que la aplicación de la misma era procedente tratándose 
de la transmisión de unos terrenos calificados como suelo urbano industrial respecto de 
los que los trámites para obtener autorización para construir se habían iniciado con 
posterioridad a la fecha de transmisión, por lo que en dicho momento el terreno era, con 
independencia de posteriores autorizaciones, no edificable. Por su parte la AN manifestó 
en su Sentencia de 22 de abril de 1997 que resultaba aplicable esta exención a un terreno 
que, conforme a las normas urbanísticas, no podía calificarse como solar, sin que a ello 
obstase que el mismo estuviese gravado por el antiguo Impuesto Municipal sobre Solares 
(aplicable por aquel entonces). Según se indicó en dicho pronunciamiento jurisdiccional, 
este hecho carecía de relevancia a estos fines ya que, de conformidad con la normativa 
reguladora del citado Impuesto su abono correspondía, no ya sólo a los solares, sino 
también a los terrenos urbanizables.  
 
264
 A título de ejemplo pueden consultarse, entre otras, las contestaciones de la DGT a 
Consultas de 18 de febrero de 2000 o de 20 de enero de 2003, señalándose en esta 
última lo siguiente: “La Ley 37/1992 entiende por terreno edificable el ya calificado como 
solar y los demás terrenos aptos para la edificación, con una remisión expresa a la 
normativa urbanística, en concreto a La Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación 
Urbana y demás normas urbanísticas. La referencia a la citada Ley se entendió hecha al 
Texto Refundido vigente, el aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, 
en cuya aplicación se basó la definición de solar y del proceso urbanizador. Sin embargo, 
dicho Texto Refundido fue declarado inconstitucional y nulo en gran parte de sus 
preceptos por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997. La nueva 
Ley estatal sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, Ley 6/98, de 13 de abril, viene por 
tanto a regular únicamente determinados aspectos de la actuación urbanística, regulando 
entre otros extremos la calificación del suelo, en la que diferencia el urbano, el no 
urbanizable y el urbanizable. No se contiene en La Ley una definición de solar, pero de lo 
dispuesto en su articulado cabe concluir que el concepto no ha variado respecto del que 
se mantenía en la anterior normativa. Así serán solares aquellas superficies de suelo que 
reúnan varios requisitos: 
- Que se trate de suelo urbano: que cuenten con acceso rodado, abastecimiento y 
evacuación de aguas y suministro de energía eléctrica o, en ejecución del planeamiento, 
lleguen a disponer de dichos elementos de urbanización. 
- Que sean aptas para la edificación: quedarán excluidas de la calificación del solar 
aquellas parcelas de suelo urbano que las normas de regulación urbanística reserven para 
otros usos.  
- Que estén urbanizadas con arreglo a las normas mínimas establecidas en cada caso por 
el planeamiento.” 
Por su parte el TS, a través de su Sentencia de 23 diciembre 2009, se refirió a la 
condición de edificable de un terreno declarando que para que no opere la exención es 
preciso que se valore aquél en base a la situación urbanística que ofrecía el terreno en el 
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lo que la Ley 37/1992 entendió por terreno edificable, el ya calificado como 
solar y los demás terrenos aptos para la edificación, en general ello supone 
una remisión expresa a la normativa urbanística vigente en cada 
momento265. 
 
Dentro de la labor de conceptuación y delimitación desarrollada por 
los Tribunales de Justicia ha sido importante, por citar algún ejemplo, la 
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de 27 de junio de 
2009, en virtud de la cual se aclaró que ni el convenio urbanístico ni el Plan 
Parcial ni el Proyecto Urbanístico constituyen una licencia ni suponen un 
control que permita la edificación del terreno, motivo por el cual la 
transmisión del mismo en estas circunstancias atrae la exención de la 
                                                                                                                                               
momento de la transmisión. De conformidad con lo manifestado por el Alto Tribunal la 
simple calificación del terreno como urbano no le atribuye la condición de edificable, por 
carecer de la naturaleza de solar; esto es, con arreglo a La Ley del Suelo ha de tratarse 
de una superficie de suelo urbano apta para la edificación que reúna los siguientes 
requisitos: que estén urbanizadas con arreglo a las normas mínimas establecidas en cada 
caso por el Plan, o en su defecto, que tengan pavimentada la calzada y encintado de 
aceras, y que tengan señaladas alineaciones y rasantes. 
265
 La Resolución del TEAC de 23 de junio de 2004 entendió al respecto que tiene la 
consideración de terreno a efectos fiscales toda aquella superficie que, de acuerdo con el 
Derecho Urbanístico, sea suelo, precisando al respecto el citado Tribunal que el término 
"terreno" utilizado en el art. 20.Uno.20º de La Ley 37/1992 debe ser entendido como 
equivalente al término "suelo" utilizado en la legislación urbanística. Y ello en atención a 
los siguientes motivos. En primer lugar, porque la propia Ley 37/1992 se remite a la 
legislación urbanística en el art. 20.Uno.20º a la hora de definir que se entiende por 
terreno edificable, y en el art. 20.Uno.21 relativo a la exención de las entregas de terrenos 
a Juntas de Compensación. En segundo término, porque la remisión a los conceptos 
propios de la normativa urbanística se produce también en otros tributos. Así, La Ley 
39/1988, de Haciendas Locales, en la redacción vigente en el año 1999, establecía en su 
art. 105.2, relativo al Impuesto sobre el Incremento de Valor de Terrenos de Naturaleza 
Urbana, que no estaba sujeto a este impuesto el incremento de valor que experimentasen 
los terrenos que tuviesen la consideración de rústicos a efectos del Impuesto sobre Bienes 
Inmuebles. Por su parte el art. 63.a) de la citada Ley disponía que tenían la consideración 
de bienes inmuebles de naturaleza rústica los terrenos que no tenían la consideración de 
urbanos conforme a lo dispuesto en la letra a) del art. 62, estableciendo este último 
precepto que, a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, tenían la consideración de 
bienes inmuebles de naturaleza urbana “a) El suelo urbano, el declarado apto para 
urbanizar por las normas subsidiarias, el urbanizable o asimilado por la legislación 
autonómica por contar con las facultades urbanísticas inherentes al suelo urbanizable en 
la legislación estatal. (…)”. En tercer lugar argumentó el TEAC que tal equiparación 
resultaba también de la propia legislación urbanística, tanto anterior como posterior al 
ejercicio 1999. Por último se refirió el Tribunal al hecho de que la equiparación entre 
ambos conceptos resulta, como señalaba en el concreto supuesto analizado el recurrente, 
de la Resolución 2/2000 de la Dirección General de Tributos, de 22 de diciembre, relativa 
a las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas en virtud de los 
arts. 14 y 18 de La Ley 6/1998, preceptos estos que regulan los supuestos de cesión 
obligatoria de suelo a los ayuntamientos. 
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citada operación en el IVA y su sujeción al ITP.  
 
Por su parte la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 7 de 
enero de 2000 declaró inaplicable esta exención en la transmisión de un 
derecho de superficie sobre un terreno  no edificable, al estar dicha 
transmisión sometida a la condición resolutoria consistente en la obtención 
de licencia para construir, lo que, a juicio del Tribunal, implicaba que la 
realidad económica del negocio fuese la cesión de un terreno edificable por 
contar con licencia, afirmándose a este respecto que, por mucho que en el 
momento de la cesión del derecho de superficie resultase posible que la 
licencia no hubiese sido obtenida (de hecho no consta en el expediente) lo 
cierto es que, pese a ello, dicha cesión se hizo con la perspectiva de la 
obtención de tal licencia para construir, hasta el punto de que, en caso de 
que no se obtuviese, la cesión se resolvía. 
 
Siendo ello así manifestó CHECA GONZÁLEZ266 que discrepaba 
con la tesis sostenida por el TSJ de Castilla-La Mancha en la citada 
Sentencia de 7 de enero de 2000, por utilizar una interpretación económica 
y no jurídica sobre la condición de los terrenos y, por ende, de la exención. 
 
Declaró el TS en su Sentencia de 23 diciembre 2009 que la 
condición de edificable de un terreno es preciso que se valore en base a la 
situación urbanística que ofrecía el terreno en el momento de la 
transmisión. Y, con carácter general, la simple calificación del terreno como 
urbano no le atribuye la condición de edificable. 
 
Hay que tener en cuenta además ciertas excepciones, ya que 
quedan excluidos de la exención del IVA por ley ciertos supuestos pese a 
                                                 
266
 CHECA GONZÁLEZ, C., “Exención del IVA de las entregas de terrenos rústicos y 
demás que no tengan la condición de edificables. La exclusión de la exención para las 
entregas de terrenos "en curso de urbanización”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 
22, 2000 (consultado en www. westlaw.es). 
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tener licencia administrativa267 -tanto las licencias que autorizan la 
urbanización y edificación simultáneas como aquellas otras que autorizan 
la realización sobre suelo no urbanizable de edificaciones aisladas 
destinadas a vivienda familiar o a instalaciones de utilidad pública o a 
interés social- , no adquiriendo en estos casos el suelo la consideración de 
urbano.  
 
Por otra parte cabe aludir a la existencia de situaciones especiales 
en la transmisión del suelo, a las que se refiere CALVO VÉRGEZ268 en los 
siguientes términos: ”Igualmente, la entrega de un terreno no edificable 
efectuada por un transmitente que ostenta la condición de empresario o 
profesional, cuando el terreno no va a ser destinado exclusivamente a 
parques y jardines públicos ni a superficies viales de uso público, 
careciendo además de edificaciones o construcciones enclavadas en el 
mismo está exenta de IVA y sujeta a ITP, excepto si el empresario que 
efectúa la entrega resulta ser promotor o si el transmitente renuncia a la 
exención del IVA. También estaría exenta de IVA la entrega por un 
empresario de unos terrenos rústicos a una empresa constructora, aun 
cuando ésta tenga por objeto proceder a la construcción sobre dichos 
terrenos una vez que se disponga de la oportuna recalificación. Ello no 
obsta sin embargo para una eventual renuncia a la exención, cuando 
resulte procedente (...) Las transmisiones por expropiación forzosa de 
terrenos urbanos que van a ser destinados por el adquirente a la 
                                                 
267
 El TRLS 2/2008 contempla diversos supuestos en los que podría darse esta situación -
terrenos no calificados como solares pero con licencia de edificación-, los cuales han de 
quedar definidos en cada caso por la legislación emanada de las Comunidades 
Autónomas sobre la materia. En primer lugar, sobre el suelo rural, con carácter 
excepcional y por el procedimiento y con las condiciones previstas en la legislación de 
ordenación territorial y urbanística, podrán legitimarse actos y usos específicos que sean 
de interés público o social por su contribución a la ordenación y el desarrollo rurales o 
porque hayan de emplazarse en el medio rural (art. 13.1 segundo párrafo TRLS 2/2008). 
Y, en segundo término, sobre el suelo rural incluido en el ámbito de una actuación de 
urbanización podrá realizarse la construcción o edificación simultáneamente a la 
urbanización cuando lo permita la legislación sobre ordenación territorial y urbanística (art. 
13.3.b) TRLS 2/2008). 
 
268
 CALVO VÉRGEZ, J., “Las operaciones inmobiliarias en el IVA: problemática en torno a 
los distintos supuestos de exención y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones”, ob. 
cit., 2004 (consultado en www. westlaw .es). 
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construcción de autopistas estarían exentas de IVA, puesto que las 
autopistas entran dentro de la consideración de «superficies viales de uso 
público”. 
 
Añade asimismo el citado autor que “Cabe plantearse sin embargo 
qué sucede en el caso de las transmisiones de terrenos urbanizados 
adjudicados por una Junta de Compensación cuando la integración en ésta 
no determina la transmisión de los referidos terrenos. A nuestro juicio, 
salvo que se trate de terrenos destinados exclusivamente a parques y 
jardines públicos o a superficies viales de uso público, la operación debe 
sujetarse a IVA. En este mismo sentido parece posicionarse la DGT 
(Consulta de 27-4-1999). Piénsese además que el hecho de que se trate 
de una segunda o ulterior transmisión de terrenos no modifica las cosas, 
puesto que esta circunstancia únicamente presenta trascendencia cuando 
se refiere a edificaciones, no a terrenos”. 
 
La presente exención se proyecta además sobre la transmisión de 
terrenos rústicos -así lo expresa, el art. 20.Uno.20º LIVA en su inciso final- 
en aquellos supuestos en los que éstos se transmitan por empresarios en 
el ejercicio de su actividad y se destinen exclusivamente a parques y 
jardines o a superficies viales de uso público.  
 
La adquisición de terrenos por parte de los Ayuntamientos no 
plantea, en principio, especialidad alguna cuando ésta se realiza por 
cualquiera de los títulos habituales que operan en nuestro Derecho. Sin 
embargo, ocurre que una de las formas a través de las cuales se adquieren 
parcelas por los Entes Locales (quizás la más significativa, al menos en 
cuanto al volumen de parcelas que llegan a su patrimonio) es el deber de 
cesión obligatoria que estableció en su día la antigua Ley 6/1998, sobre 
Régimen del Suelo y Valoraciones. 
 
Como seguramente se recordará la determinación del régimen 
tributario al que debían quedar sujetas estas cesiones obligatorias 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 304 
constituyó una cuestión, en tiempos, controvertida. Finalmente la citada 
controversia fue resuelta por la DGT en su Resolución 2/2000, de 22 de 
diciembre, partiendo de la interpretación que hizo de esta cuestión la 
doctrina urbanística, al considerar que, con ocasión del desarrollo del 
proceso urbanizador no tiene lugar, en sentido estricto, una cesión de 
aprovechamientos urbanísticos a la Administración, sino un reparto de los 
citados aprovechamientos entre los titulares de los terrenos sobre los que 
se desarrolla el citado proceso y aquélla. De la anterior consideración se 
desprende que la citada cesión no supone de hecho ningún tipo de entrega 
ni transmisión, sino que lo que se produce es la determinación del 
aprovechamiento patrimonializable por parte de los propietarios, resultante 
de la realización efectiva de la cesión. Este es el aprovechamiento 
comúnmente denominado “aprovechamiento lucrativo”. 
 
En atención a los criterios manifestados por la DGT en su 
Resolución 2/2000, de 22 de diciembre, relativa a las cesiones obligatorias 
de terrenos a los Ayuntamientos y a las transmisiones de aquéllos 
efectuadas por éstos últimos,  de cara al desarrollo de nuestra 
investigación distinguiremos los siguientes supuestos. 
 
En primer lugar, las cesiones obligatorias efectuadas por 
empresarios o profesionales a los Ayuntamientos en virtud de lo dispuesto 
en la legislación urbanística. De conformidad con lo establecido por el art. 
16 TRLS 2/2008, dichas cesiones obligatorias se concretan en las 
siguientes:  
 
a) Entregar a la Administración competente el suelo reservado para 
viales, espacios libres, zonas verdes y restantes dotaciones públicas 
incluidas en la propia actuación o adscritas a ella para su obtención.  
 
b) Entregar a la Administración competente, y con destino al 
patrimonio público de suelo, el suelo libre de cargas de urbanización 
correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media ponderada de la 
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actuación o del ámbito superior de referencia en que ésta se incluya, que 
fije la legislación reguladora de la ordenación territorial y urbanística. Con 
carácter general dicho porcentaje no podrá ser inferior al 5% ni superior al 
15%.  
 
c) Entregar a la Administración competente, junto con el suelo 
correspondiente, las obras de urbanización previstas en la actuación 
correspondiente así como las infraestructuras de conexión con las redes 
generales de servicios que deban formar parte del dominio público como 
soporte inmueble de las instalaciones propias de cualesquiera redes de 
dotaciones y servicios, así como también dichas instalaciones cuando 
estén destinadas a la prestación de servicios de titularidad pública. 
 
Pues bien, las entregas anteriores no constituyen entregas de 
bienes ni prestaciones de servicios a los efectos del IVA, no existiendo por 
tanto ninguna operación que deba quedar sujeta al citado Impuesto con 
motivo de la realización de dicha cesión. Así lo refrendó además el TEAC 
en su Resolución de 30 de enero de 2008, evitando con ello el surgimiento 
de graves distorsiones de la competencia derivadas de la eventual no 
sujeción al IVA de estas operaciones.  
 
Por otra parte es preciso tener en cuenta que cabría la posibilidad 
de que la obligación de cesión gratuita de los terrenos se sustituyese, 
mediante acuerdo entre la Administración y los propietarios, por una 
compensación en metálico.  
 
¿Podría afirmarse en tales casos que nos hallamos ante una 
entrega de bienes eventualmente sujeta al Impuesto? De conformidad con 
lo declarado a este respecto por la DGT la respuesta a dicha cuestión 
habría de ser negativa. En este sentido se pronunció el citado Centro 
Directivo, por ejemplo, en su contestación a Consulta de 31 de mayo de 
2001, a través de la cual se reprodujo el mismo argumento ya usado por el 
Ministerio de Fomento en su Informe de 13 de julio de 1998, donde se 
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indicó que nos encontramos ante una de las dos opciones -cesión del 
terreno o compensación en metálico- que permite el ordenamiento jurídico, 
pero no ante una doble actuación que simultanee aquéllas. Es decir, no 
tiene lugar primero la cesión del aprovechamiento a favor del Ayuntamiento 
y, con posterioridad, la entrega de aquél al particular a cambio de la 
compensación. Por el contrario, se trata de la entrega de una 
compensación dineraria sustitutiva de la cesión que, por ello mismo, no 
llega a producirse. En consecuencia no existe ninguna operación sujeta, no 
pudiéndose entender que la entrega del efectivo represente la 
contraprestación de entrega alguna. Además, la inexistencia de cesión de 
aprovechamientos determina la imposibilidad de aplicar en el presente 
caso la doctrina de la Resolución 2/2000, no produciéndose ninguna 
incorporación al patrimonio municipal. 
 
Ahora bien con independencia de lo anterior es preciso tener en 
cuenta que existen supuestos en los que la monetarización da lugar a que 
los aprovechamientos no sean recibidos por el Ayuntamiento pero sí por un 
tercero, que es quien satisface al primero la compensación en metálico. Así 
sucede con cierta frecuencia, por ejemplo, en el sistema del llamado 
Agente urbanizador. Refiriéndose a esta clase de situaciones declaró la 
DGT en su contestación a Consulta de 17 de junio de 2005 que se ha de 
diferenciar la existencia de dos operaciones. De una parte, la cesión de los 
propietarios a los Ayuntamientos, no sujeta a gravamen por el IVA según 
hemos visto. Y, de otra, una transmisión de los citados aprovechamientos 
desde el Ayuntamiento al Agente urbanizador. Esta segunda operación 
constituirá siempre una operación sujeta tal y como precisó la DGT en su 
Resolución 2/2000, en tanto en cuanto los terrenos obtenidos en virtud de 
las cesiones obligatorias y gratuitas se incorporan siempre al patrimonio 
empresarial del Ayuntamiento. La base imponible de este tipo de 
operaciones, tal y como precisó la DGT en su contestación a Consulta de 
17 de junio de 2005 anteriormente citada, se rige por las reglas de aquéllas 
cuya retribución es en especie. De este modo, y por aplicación de la 
prevista en el art. 79.Uno de la LIVA, la base imponible de dicha entrega de 
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bienes vendrá determinada por el valor de mercado de los terrenos 
transmitidos y, tratándose de una prestación de servicios, por el de las 
obras de urbanización.  
 
Un problema particular susceptible de llegar a plantearse en el 
desarrollo de esta clase de operaciones es el relativo a las 
indemnizaciones que deban satisfacerse a propietarios al ser privados de 
bienes incompatibles con el proceso urbanístico. Es decir, en ocasiones se 
indemniza a los propietarios que tengan instalaciones o actividades por el 
derribo de las mismas. Tradicionalmente en tales supuestos, y siempre y 
cuando dichas instalaciones constituyesen bienes afectos a actividades 
empresariales, la DGT había estimado que nos hallábamos ante una 
operación sujeta, constituyendo su contraprestación la indemnización 
entregada. Sin embargo, mediante Resolución de 11 de febrero de 2002 el 
citado Centro Directivo modificó su criterio en relación con la actuación 
desarrollada por un Agente urbanizador, estimando que se trata en 
realidad de una operación no sujeta, ya que la indemnización, debido a su 
naturaleza, no puede considerarse como contraprestación de entrega 
alguna. Afirmó concretamente la DGT en la citada contestación a Consulta 
que  “considerando que las cantidades a las que se refiere el escrito de 
consulta se configuran como una indemnización por la demolición de las 
edificaciones existentes en algunos de los terrenos afectados por el 
proceso urbanístico, se deduce que las mismas no deben tratarse como 
contraprestación de operación alguna, habida cuenta de su naturaleza 
indemnizatoria, no debiendo la consultante propietaria de los terrenos en 
los que se encuentren efectuar la repercusión del Impuesto en ningún 
caso” . 
 
Pues bien, dando un paso más en el desarrollo de nuestra 
investigación, también habrá que precisar si el importe de dichas 
indemnizaciones forma parte del valor de mercado y,  por tanto, de la base 
imponible de la prestación de servicios de urbanización. Desde nuestro 
punto de vista la respuesta a la citada cuestión ha de ser, como regla 
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general, afirmativa, si bien la DGT no descarta la posibilidad de que dichos 
importes adquieran la condición de suplidos siempre y cuando concurran 
los requisitos previstos en el art. 78.Tres.3º de la LIVA. 
 
Una vez realizada esta exposición retomaremos el eje fundamental 
de nuestra investigación sobre los terrenos no edificables para, a 
continuación, detenernos en los supuestos especiales que prevé la norma: 
 
2.C)1 Las construcciones accesorias en la entrega de terrenos no 
edificables. 
 
Refiriéndose al concepto de construcciones que resulten 
indispensables para el desarrollo de la actividad agrícola veamos 
supuestos concretos como, por ejemplo, el relativo a aquellas entregas de 
terrenos rústicos en los que se enclaven invernaderos. 
 
Como seguramente se recordará este supuesto ya fue abordado en 
el Capítulo I de nuestra investigación. Debido a ello en el presente punto 
de nuestra exposición, además de reiterar que se encuentran exentas del 
IVA las entregas de terrenos en los que se hallen enclavados invernaderos, 
estimamos necesario plantearnos la siguiente cuestión en atención a las 
condiciones de explotación de los cultivos en las zonas en las que se 
sitúan: ¿Deben considerarse los invernaderos como construcciones 
indispensables para el desarrollo de una explotación agraria?. 
 
El TS, en su Sentencia de 10 de junio de 2004, confirmó el criterio 
previamente adoptado por la Sentencia de la AN de 8 de julio de 1999, en 
la que se consideró, frente a la posición esgrimida por el recurrente, que 
los invernaderos pudieran ser considerados como “construcciones de 
cualquier naturaleza indispensables para el desarrollo de una actividad 
agraria”. Otro supuesto igualmente conflictivo, han sido las instalaciones de 
riego. Mediante la Resolución del TEAC de 24 de octubre de 1996, se 
posicionó el citado órgano  calificándolas como bienes independientes del 
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terreno sobre el que se asientan.  La fundamentación de dicha Resolución 
estribó en considerar que, si bien se trataba de inmuebles por destino de 
acuerdo con lo establecido en el art. 334.5 del Código Civil, el art. 6.Tres.c) 
de la LIVA excluye del concepto de edificación a los objetos de uso y 
ornamentación tales como máquinas, instrumentos y utensilios y demás 
inmuebles por destino a que se refiere el art. 334, números 4 y 5 del 
Código Civil, concluyéndose a tal efecto que debían considerarse objeto de 
transmisión independiente y excluidos expresamente de su calificación 
como inmuebles a efectos del IVA.  
 
Desde nuestro punto de vista este argumento demuestra un caso de 
fricción entre el IVA y el ITPyAJD objeto de nuestra investigación pues 
acontece que, mientras que en el IVA lo que, según la terminología del 
Código Civil, son inmuebles por destino -por ejemplo un invernadero o 
unas instalaciones de riego- no están reconocidos como tales tributando de 
manera independiente, en el ITPyAJD sí que  tienen esa consideración. En 
consecuencia, produciéndose la transmisión de una finca rústica 
conjuntamente con cualquiera de estos inmuebles de destino (por ejemplo, 
un invernadero o las instalaciones de riego), la operación de transmisión de 
estos últimos tributará en concepto de IVA (quedando excluidos del ámbito 
de aplicación de la exención). En cambio la transmisión de la finca rústica 
tributará por el ITPyAJD, dada la exención del IVA.  
 
A nuestro juicio el conflicto existe ya que el perito de la 
Administración, cuando entre a valorar la finca rústica a efectos del 
ITPyAJD y en el ejercicio de la facultad de comprobación de valor que 
establece el art. 57.1 e) de la LGT, valorará todo el conjunto, incluidos 
todos los accesorios y bienes inmuebles por destino, es decir, 
invernaderos, instalaciones de riego etc. Téngase presente que la 
normativa reguladora del ITPyAJD lo considera como un todo único, lo que 
implicará la atribución al inmueble de un valor superior a aquél que se 
obtendría si se valorase la finca sin ningún tipo de instalaciones. 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 310 
En definitiva, tiene lugar en este punto una descoordinación entre el 
IVA y el ITPyAJD, que, a nuestro juicio, redunda indirectamente en una 
doble tributación sobre el sujeto pasivo, el cual habrá de estar muy atento 
en detectar y denunciar estas situaciones, máxime si se tiene presente 
además que nos hallamos ante  dos Administraciones diferentes cuyo 
grado de integración todavía no ha llegado a los niveles deseables 
respecto a la gestión de las relaciones IVA-ITPyAJD.  
 
De cualquier manera en nuestra opinión podría evitarse dicho 
conflicto si esta diferente conceptuación se eliminase de ambos impuestos 
acogiendo el ITPyAJD el concepto de inmueble del IVA ya que, desde una 
perspectiva jurídica, es siempre más fácil que el primero, como impuesto 
estatal que es, se adapte al segundo, dada la condición de impuesto 
comunitario con mayores implicaciones que ofrece este último. 
 
Consideramos por tanto, como no puede ser de otra manera, que si 
no se puede demostrar la accesoriedad de la construcción por cualquiera 
de los medios admisibles en Derecho, correspondiendo la carga de la 
prueba al sujeto pasivo, estaremos en presencia de un supuesto de 
transmisión de terrenos en relación con los cuales, sobre una parte de los 
mismos, se hallan enclavadas edificaciones que no resultan 
complementarias del resto del terreno. Este supuesto al que nos referimos 
resultaría de aplicación, por ejemplo, transmitiéndose conjuntamente y por 
precio único una nave industrial enclavada en un terreno rústico que no 
resultase complementario a la actividad agrícola del mismo.  
 
La DGT estableció este deslinde, entre otras, en su contestación a 
Consulta de 6 de febrero de 2007,  planteada con motivo de la venta de un 
solar pendiente de construir y de una nave industrial arrendada. De 
conformidad con lo declarado por el citado Centro Directivo en dicha 
Resolución, en el supuesto de que se efectuase la venta de la totalidad de 
la finca (incluyendo el resto de solar que quedase por construir así como la 
nave industrial arrendada), a efectos del IVA habría que descomponer 
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dicha operación en dos entregas de bien es, a saber: de una parte, la 
entrega del solar; y, de otra, la entrega de la nave industrial enclavada en 
la finca, que incluiría la de los terrenos accesorios a la edificación. Y, a 
pesar de que la transmisión se realizase por un precio único, no cabría 
otorgar un tratamiento unitario a la operación ya que, según se describía 
en el escrito de consulta planteado a la DGT,  ni el solar ni la nave 
industrial se complementaban, no pudiendo considerarse ninguna de estas 
dos operaciones como accesoria la una de la otra. 
 
En parecidos términos se había pronunciado ya con anterioridad la 
DGT a través de su contestación a Consulta de 23 de noviembre de 2004, 
con ocasión de la transmisión de un suelo no urbanizable y de 
determinadas edificaciones asentadas sobre los mismos. Tal y como 
precisó el citado Centro Directivo, el presente supuesto al que se refería el 
escrito de consulta habría de descomponerse en la entrega de los terrenos 
no edificables, de una parte, y en la entrega de la nave taller enclavada en 
la finca rústica, de otra, incluyendo en la misma la de los terrenos 
accesorios a la edificación.269 
 
Declaró concretamente la citada contestación a Consulta de 23 de 
noviembre de 2004 lo siguiente: “A estos efectos, se aplicarán los 
siguientes criterios:  
a) La entrega de los terrenos no urbanizables estará exenta del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, por aplicación de lo dispuesto en el art. 
20 Uno, 20º de la Ley 37/1992.  
b) La entrega de las edificaciones estará exenta del Impuesto sobre 
el Valor Añadido por aplicación del art. 20, Uno, 22º de la Ley 37/1992 
                                                 
269
 En parecidos términos se pronunció la DGT en su contestación a Consulta de 20 de 
septiembre de 2004, relativa al régimen de tributación de la transmisión de una finca 
rústica en cuyo perímetro se encontraba construida una nave taller. Tal y como precisó el 
citado Centro Directivo a efectos del IVA, el supuesto a que se refería el escrito de 
consulta (esto es, la transmisión por precio único y como una única unidad registral de una 
finca rústica en la que se hallaba enclavada una edificación) habría de descomponerse, de 
una parte, en la entrega del terreno rústico y, de otra, en la entrega de la nave taller 
enclavada en la finca rústica, incluyendo en la misma la de los terrenos accesorios a la 
edificación. 
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siempre que se trate de una segunda transmisión, lo que ocurrirá en los 
siguientes casos:  
-Cuando la entidad transmitente hubiese a su vez adquirido la 
edificación ya construida a un tercero, 
-Cuando la entidad transmitente hubiese promovido ella misma la 
construcción de la edificación y desde su construcción haya sido utilizada 
por su propietario o terceros durante un período superior a dos años.  
No cabe dar un tratamiento unitario a la operación ya que, según se 
describe en el escrito de consulta, ni la finca rústica ni la nave-taller se 
complementan la una a la otra, de forma que no se puede considerar 
ninguna de estas operaciones como accesoria de la otra. En consecuencia, 
el tratamiento de cada una de ellas ha de analizarse por separado”. 
 
2.C)2 Excepciones a la exención de la entrega de terrenos no 
edificables.  
 
Procedemos a continuación a analizar los distintos supuestos 
calificados en la Ley 37/1992 como excepciones a la exención de la 
transmisión de terrenos no edificables.  
 
1º.- Terrenos en curso de urbanización. 
 
SÁNCHEZ SÁNCHEZ270 plantea la aplicación de esta primera 
excepción a la exención efectuando la siguiente puntualización: “La 
consideración como edificables de aquellos terrenos que ni siquiera están 
urbanizados es donde se sitúa precisamente el punto crítico de la 
discusión. Son los Estados miembros los que deben decidir cuándo un 
terreno no urbanizado debe considerarse edificable o, lo que es lo mismo, 
cuándo debe aplicarse el IVA en su entrega; el legislador español, en 
particular, lo ha hecho identificándolos con el término “terrenos en curso de 
urbanización”.  
                                                 
270
 SÁNCHEZ SANCHEZ, A. “El concepto «en curso de urbanización» en el IVA. Su 
interpretación en el ámbito de la Sexta Directiva” Impuestos, núm. 9, 2004 (consultado en 
www.laleydigital.es). 
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La cuestión que surge a continuación es: ¿qué debemos entender 
por “en curso de urbanización” en el contexto de la actual Directiva 
2006/112/CE? Como es sabido el art. 20.Uno.20º de la LIVA exceptúa de 
la exención aplicable a la transmisión de terrenos no edificables la relativa 
a los terrenos urbanizados o en curso de urbanización. En efecto, 
hallándose los terrenos en curso de urbanización se aplica la excepción 
prevista en el propio número 20º del art. 20.Uno y la operación estará 
sujeta a IVA. Por el contrario, si los terrenos no se encuentran en curso de 
urbanización la operación queda exenta de IVA y sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas con las consecuencias ya 
descritas, incluyendo la posibilidad de renunciar a la exención. 
 
Esta excepción a la exención ha suscitado graves problemas en su 
interpretación. En particular, se ha planteado qué debe entenderse o, mejor 
dicho, a partir de cuándo puede entenderse que nos encontramos ante 
“terrenos en curso de urbanización”. Concretamente el concepto de 
“terreno en curso de urbanización” o, para ser más precisos, el momento a 
partir del cual puede entenderse que un terreno está en curso de 
urbanización, ha sido objeto de una encendida polémica que dista mucho 
de estar cerrada. Y conviene no perder de vista la relevancia de esta 
exención particular, al menos desde la propia óptica del funcionamiento del 
IVA.  
 
Tal y como señala BAEZ MORENO271 “Por lo que aquí interesa, la 
polémica esencial consiste en determinar si para poder considerar a un 
terreno como ‘en curso de urbanización’ es necesario que hayan 
comenzado las operaciones materiales de transformación de la topografía 
                                                 
271
 BAEZ MORENO, A., “El impuesto sobre el Valor Añadido y el proceso urbanizador: 
análisis de dos cuestiones paradigmáticas”, Quincena Fiscal, núm.6, 2009 (consultado en 
www.westlaw.es). Véase también CHECA GONZALEZ, C. “Exención del IVA de las 
entregas de terrenos rústicos y demás que no tengan la condición de edificables. La 
exclusión de la exención para las entregas de terrenos "en curso de urbanización", 
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 22, 2000, págs. 17 y ss.  
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del terreno o si, por el contrario, el inicio de la urbanización puede situarse 
en un período anterior que se identifique, no ya tanto con el aspecto 
puramente material de las obras de urbanización sino, más bien, con 
determinadas actuaciones previas que exigen la formalización de los 
instrumentos de planeamiento ( v. gr. aprobación del correspondiente Plan 
Parcial, constitución de la Junta de Compensación, aprobación del 
proyecto de urbanización)”.  
 
La doctrina administrativa del TEAC272 ha venido considerando 
tradicionalmente que resulta necesario el inicio material de las obras, esto 
es, la transformación física de los terrenos. Baste citar como ejemplos en 
este sentido las Resoluciones de 1 de febrero y 23 de marzo de 1995, a 
                                                 
272
 Así, por ejemplo, cabe aludir a la Resolución del TEAC de 30 de enero de 1997, que 
declaró que cuando La Ley del IVA habla de terrenos en curso de urbanización se está 
refiriendo a las operaciones materiales de transformación de la topografía del terreno. No 
es bastante el hecho de que los terrenos estén incluidos en un plan parcial definitivamente 
aprobado por un ayuntamiento, con estatutos y bases de actuación que han de regir la 
Junta de Compensación y con proyecto de urbanización y estudio de detalle inicialmente 
aprobados. El TEAC vino así a considerar en la citada Resolución que la realización de 
estas actuaciones jurídicas no son parte del curso de urbanización. En parecidos términos 
se pronunció el citado Tribunal en sus Resoluciones de 24 de junio y 10 de julio de 1998 y 
de 12 de junio de 1997, manifestando en esta última que es indiferente que el terreno se 
encuentre afectado por un plan parcial de urbanismo o por un estudio de detalle, e incluso 
que haya sido aprobado el proyecto de urbanización de los terrenos, ya que lo que 
adquiere relevancia a fin de considerar la no aplicación de la exención es que las obras de 
urbanización se estén ejecutando materialmente en el momento de la entrega o que ya se 
hayan ejecutado con anterioridad a la entrega de los terrenos. Otros ejemplos de esta 
posición defendida por el TEAC los hallamos en las Resoluciones del citado Tribunal de 
29 de abril y 10 de julio de 1998 y de 22 de junio de 1995, precisándose en esta última 
que "La condición de terrenos en curso de urbanización a efectos de excluir la exención 
del Impuesto de las entregas de terrenos no edificables ha de entenderse referida a 
aquellos en los que ya se han iniciado las obras, sin que pueda tomarse en consideración 
las actuaciones jurídico-administrativas de urbanización. como la aportación a la Junta de 
Compensación o el haberse aprobado ya el Plan Parcial”. Con carácter adicional la 
Resolución del TEAC de 30 enero 1997 a la que ya se ha aludido con anterioridad declaró 
que no puede estimarse que un terreno se encuentra en curso de urbanización hasta que 
no comienzan efectivamente las obras, concluyendo por tanto que “La transmisión de un 
terreno que se hubiera producido con anterioridad a dicho momento, aun cuando ya se 
hubiera aprobado inicialmente el proyecto de urbanización, está sujeta pero exenta del 
IVA. y por tanto sujeta a ITP”. Esta tesis resulta además coincidente con la que en su 
momento se mantuvo en el Informe de la Subdirección General de Impuestos sobre el 
Consumo de 26 de mayo de 1995, en el que se afirmó que “Por urbanización debe 
entenderse, por tanto, la realización efectiva de las obras necesarias para que el inmueble 
adquiera tal condición. La aprobación del planeamiento urbanístico y del consiguiente 
proyecto de urbanización (incluido el de compensación), aunque afectan evidentemente a 
la situación y valor del terreno, no suponen la dotación efectiva de servicios e 
infraestructuras, por lo que no cabe calificar dichas actuaciones como de urbanización del 
terreno propiamente dicho”. 
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través de las cuales manifestó el TEAC que no puede entenderse que un 
terreno esté en curso de urbanización hasta que comienzan las obras, por 
lo que la transmisión de un terreno que hubiera tenido lugar antes de dicho 
momento, aunque ya se hubiese aprobado inicialmente el proyecto de 
urbanización, estaría exenta del IVA. En esta misma línea se sitúa el 
criterio defendido por la DGT a través, entre otras, de sus contestaciones a 
Consultas de 29 de noviembre de 2005, 3 de mayo y 16 de marzo de 2004, 
1 y 4 de diciembre de 2003 y de 6 de junio, 5 de septiembre y 7 de febrero 
de 2002. 273Y todo ello coincidente con la postura mantenida por el TS, 
entre otras, en sus Sentencias de 19 de abril de 2003274, 11 de octubre y 8 
                                                 
273
 A través de este conjunto de contestaciones a Consultas se encargó de precisar la 
DGT que la realización de estudios y trámites administrativos previos no determina que los 
terrenos puedan considerarse como en curso de urbanización a efectos del IVA, tal como 
se indicó en el anteriormente citado Informe de la Subdirección General de Impuestos 
sobre el Consumo de 26 de mayo de 1995, a cuyo tenor “Por urbanización debe 
entenderse, por tanto, la realización efectiva de las obras necesarias para que el inmueble 
adquiera tal condición. La aprobación del planeamiento urbanístico y del consiguiente 
proyecto de urbanización (incluido el de compensación), aunque afectan evidentemente a 
la situación y valor del terreno no suponen la dotación efectiva de servicios e 
infraestructuras, por lo que no cabe calificar dichas actuaciones como de urbanización del 
terreno propiamente dicho”. Esta consideración ha de ser puesta en conexión con lo 
declarado por la DGT en su contestación a Consulta de 4 de diciembre de 2003 respecto 
de lo que se ha de entender por proceso de urbanización, señalándose en esta última 
Resolución que el proceso de urbanización de un terreno comprende todas las 
actuaciones que se realizan para dotar al mismo de los elementos previstos por la 
legislación urbanística (acceso rodado, abastecimiento y evacuación de agua, suministro 
de energía eléctrica, etc.) destinados a servir a la edificación que sobre exista o vaya a 
existir. El concepto de urbanización, según lo manifestado en la contestación de la DGT a 
Consulta de 11 de marzo de 1993, alcanza a cualquiera de los estadios del planeamiento 
urbanístico que se desarrolle o esté previsto desarrollar sobre los terrenos aptos para este 
fin, comprendiendo aquellas fases en las que la urbanización se haya concluido o se esté 
efectuando desde sus primeros pasos para dotar a los mismos de los elementos previstos 
por la legislación urbanística como, por ejemplo, acceso rodado, abastecimiento y 
evacuación de agua, suministro de energía eléctrica, etc., al objeto de servir a la 
edificación que sobre ellos exista o haya de existir, ya sea para viviendas, otros locales o 
edificaciones de carácter industrial. En su contestación a Consulta de 17 de febrero de 
2000 el citado Centro Directivo exigió la concurrencia de tres requisitos para adquirir la 
condición de solar: en primer lugar, que trate de suelo urbano (contando con acceso 
rodado, abastecimiento y evacuación de aguas y suministro de energía eléctrica); en 
segundo término, que sean aptos para su edificación, quedando excluidas de la 
calificación de solar aquellas parcelas de suelo urbano que las normas de regulación 
urbanística reserven para otros usos; y, finalmente, que estén urbanizadas con arreglo a 
normas mínimas establecidas en cada caso por el planeamiento.  
 
274
 Concretamente en la presente Sentencia de 19 de abril de 2003 el TS afirmó, en primer 
lugar, que el controvertido concepto debe interpretarse en el contexto del propio Impuesto, 
sin remitirnos a la normativa urbanística. Y, acto seguido, concluyó el Alto Tribunal que en 
dicho contexto es preciso que hayan comenzado las obras de transformación para poder 
considerar iniciada la urbanización del terreno. 
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de noviembre de 2004275, 21 de junio de 2006 o 29 de noviembre de 2006. 
 
En esta misma línea se expresa CALVO VÉRGEZ276 cuando afirma 
que  “Las entregas de terrenos edificables calificados por la normativa 
urbanística como solares y que resultan aptos para la edificación al estar 
ésta autorizada mediante licencia administrativa quedan sujetas a IVA. Y lo 
mismo sucederá si, pese a no adquirir los terrenos la calificación de 
edificables, se hallan urbanizados o en curso de urbanización, tratándose 
en todo caso de entregas efectuadas por el promotor de la urbanización. 
En definitiva, es el criterio de la urbanización el que determina la sujeción 
al Impuesto, puesto que la propia norma aclara que no están exentos los 
terrenos urbanizados o en curso urbanización transmitidos por el promotor 
de aquélla. La condición de edificable es necesaria pero no suficiente para 
eliminar la exención en la transmisión de terrenos, siendo requisito a añadir 
el que sobre el terreno hayan comenzado materialmente y no sólo 
jurídicamente las obras de urbanización “  
 
Por el contrario la AN277 vino estimando que, al tratarse de una 
                                                 
275
 En esta Sentencia de 8 de noviembre de 2004 defendió el Alto Tribunal que el hecho 
de que un proyecto de urbanización esté en fase de ejecución, en el sentido urbanístico 
del término, no es bastante para declarar la exención en el IVA, pues ésta lo que prima es 
la preparación material del suelo para la construcción de viviendas. 
 
276
 CALVO VÉRGEZ,J., “ Las operaciones inmobiliarias en el IVA: problemática en torno a 
los distintos supuestos de exención y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones”, ob. 
cit., (consultado en www.westlaw.es). 
 
277
 Así, por ejemplo, manifestó el citado órgano judicial, entre otras, en su Sentencia de 18 
de julio de 2001 que “La exención se refiere, como regla general, a los terrenos que no 
tengan la condición de edificables y entiende la Sala que sí la tienen, y por tanto no están 
amparados por la exención los calificados como solares, es decir, las superficies de suelo 
urbano aptas para la edificación que reúnan los requisitos establecidos por el artículo 82 
de La Ley del Suelo de 1976 pero, además, incluye los terrenos urbanizados o en curso 
de serlo, como hemos visto; ahora bien, en el sentido de la legislación urbanística 
entonces vigente el suelo urbanizable programado está constituido por terrenos a los que 
el correspondiente plan declare, en principio, aptos para ser urbanizados (art.79.1 Ley del 
Suelo de 1976), por lo que la aprobación del plan parcial supone reconocer, al menos, el 
contenido expresado en los artículos 45 y 46 del Reglamento de Planeamiento Urbanístico 
aprobado por Real Decreto 2159/1978 de 23 de junio, lo que supone la adquisición del 
derecho a urbanizar que consiste en ‘la facultad de dotar a un terreno de los servicios e 
infraestructuras fijados en el planeamiento o, en su defecto, en la legislación urbanística, 
para que adquiera la condición de solar’ (art. 11.1 Ley de Reforma de 1990, citada), todo 
lo cual permite concluir que el apartado a) del número 20 del artículo 8.1 de La Ley del 
IVA  no exige que se haya producido una transformación material del terreno, sino que la 
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noción jurídica, era preciso acudir al momento en que los terrenos se 
incorporaban al proceso urbanizador esto es, a la fecha de aprobación 
definitiva de los correspondientes instrumentos de planeamiento 
urbanístico (posición o criterio formal). Este criterio quedó reflejado, entre 
otras, en las Sentencias del citado órgano judicial de 2 de abril de 1998, 16 
de mayo de 2000 o 1 de junio de 2001. La AN fundamentó sus argumentos 
a este respecto en el hecho de que la Disposición Transitoria Tercera del 
antiguo Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 establecía que los 
planes parciales se encuentran en curso de ejecución dentro del sistema 
de compensación a partir del instante en que se hubiese aprobado por el 
órgano urbanístico competente la constitución de la Junta de 
Compensación. Con posterioridad, sin embargo, la AN modificó este 
criterio seguido originariamente, asumiendo una posición distinta, entre 
otras, en sus Sentencias de 4 de julio de 2008 y 15 de diciembre de 
2010278. 
                                                                                                                                               
expresión ‘en curso de urbanización’ comprende también los supuesto en que se han 
aprobado definitivamente los instrumentos del planeamiento urbanístico que suponen la 
adquisición del derecho a urbanizar”. A esta posición se adhirieron algunos Tribunales 
Superiores de Justicia como, por ejemplo, el TSJ de Cantabria en su Sentencia de 30 de 
junio de 2006. 
 
278
 Así, la Sentencia de la AN de 4 de julio 2008, a la hora de clarificar el concepto “en 
curso de urbanización” a efectos de excluir a los terrenos urbanizados o en curso de 
urbanización de la aplicación de la exención establecida en el IVA para las entregas de 
terrenos que no tengan la condición de edificables, declaró que han de ser considerados 
como tales aquellos terrenos en los que existan operaciones materiales de transformación 
física. Este cambio de criterio se observa igualmente en su Sentencia de 15 de diciembre 
de 2010, en la que la AN declaró -frente a las alegaciones efectuadas por la parte 
recurrente en el sentido de que, en materia de proceso urbanizador, debe prevalecer el 
criterio jurídico sobre el material y de que debía sostenerse la condición empresarial a 
efectos del IVA de los transmitentes que habían asumido los costes derivados de la 
urbanización, entendiendo por tales no sólo los derivados de manera directa de la 
ejecución de las obras, sino también todos los resultantes de los trámites administrativos 
de la ejecución del planeamiento- que el criterio a tener en cuenta es el material y no el 
jurídico, como tradicionalmente ella había vendido sustentando. De este modo la AN vino 
a seguir la línea interpretativa adoptada por el Tribunal Supremo a partir de su Sentencia 
de 8 noviembre 2004, en la que se afirmó que “Resulta incongruente con la finalidad de la 
norma calificar como promotor a aquél que ejecuta o encarga trabajos físicos de 
urbanización, pero no a quien sobre los mismos terrenos, ya en curso de urbanización, se 
limita a realizar gastos exigidos por el planeamiento urbanístico, tanto más si en ambos 
casos se actúa en la calidad de empresario”. En definitiva a la luz de esta línea 
interpretativa se estima que el momento a partir del cual existe un terreno en curso de 
urbanización, es aquel en que se han realizado operaciones materiales de transformación 
física de los terrenos, desprendiéndose de ello, en aplicación de esta doctrina 
jurisprudencial, que cuando la LIVA habla de terrenos en curso de urbanización se refiere 
a las operaciones materiales de transformación física de los terrenos, excluyendo el 
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Cómo señalábamos anteriormente el TS vino a confirmar la primera 
de las posiciones expresadas, esto es, aquella que defiende la utilización 
de un criterio material, la cual ha seguido manteniendo en el tiempo a 
través, entre otras, de sus Sentencias de  23 de enero de 2007, 3 de abril 
de 2008,  22 de octubre de 2009 y 10 de mayo de 2010.  
 
Centrando nuestro análisis en la Sentencia de 23 de enero de 2007, 
defendió el Alto Tribunal en el citado pronunciamiento que el concepto “en 
curso de urbanización” debe aplicarse tan sólo a aquellos terrenos en los 
que existen operaciones materiales de transformación física, afirmándose 
en concreto lo siguiente: “Segundo.- (…) La Administración sostiene que 
sólo son terrenos en curso de urbanización aquellos en los que se han 
iniciado operaciones materiales de urbanización. La entidad demandante y 
la sentencia han sostenido, por el contrario, que la aprobación del 
instrumento de planeamiento adecuado es suficiente para entender los 
terrenos controvertidos como terrenos “en curso de urbanización”. 
 
A juicio de SÁNCHEZ SÁNCHEZ279 no son correctos los 
argumentos apuntados por el TS en la citada Sentencia para justificar la 
sujeción al IVA, argumentando el citado autor que “La postura mantenida 
por el TS y la DGT debe defenderse, por tanto, con otros argumentos. El 
más importante podría encontrarse en el propio artículo 4.3 b) de la Sexta 
Directiva. Puesto que son los Estados miembros los que deben definir el 
concepto de terreno edificable, o lo que es lo mismo, el momento concreto 
a partir del cual debe aplicarse el IVA a un terreno sobre el que se 
construirán edificaciones, son éstos los que pueden acudir a un concepto 
más o menos restrictivo”. Y, a resultas de lo anterior, concluye el citado 
autor que “En mi opinión, si bien es indudable que son los Estados 
                                                                                                                                               
concepto de urbanización los estadios previos que, siendo necesarios para llevar a cabo 
la urbanización no constituyen las citadas “operaciones materiales”, por lo que en 
definitiva la realización de trámites administrativos no constituye “urbanización”. 
 
279
 SÁNCHEZ SÁNCHEZ, A., “El concepto «en curso de urbanización» en el IVA. Su 
interpretación en el ámbito de la Sexta Directiva”, ob. cit., (consultado en 
www.laleydigital.es). 
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miembros los que deben definir el concepto, han de hacerlo, primero, en el 
contexto específico de la directiva comunitaria en el que se establece la 
delegación. Y segundo, bajo los principios fundamentales que rigen para el 
impuesto en su globalidad, en especial, los de neutralidad y generalidad”. 
 
Por su parte BAEZ MORENO280 argumenta que, ”El hecho de que 
exista un proyecto de urbanización en fase de ejecución, en el sentido 
jurídico urbanístico del término -para lo que es de la mayor importancia la 
existencia de Junta de Compensación- es irrelevante desde la perspectiva 
de la exención que estudiamos en el IVA (…)”. En opinión del citado autor 
la posición defendida por el TS -el llamado concepto material de “terrenos 
en curso de urbanización”- permite superar los errores hermenéuticos 
presentes en la doctrina de la AN. En efecto, fijar el inicio del proceso 
urbanizador en el momento en que se acometen las operaciones 
materiales de transformación física de los terrenos implica superar la idea 
de que el criterio de interpretación “jurídico” conduce necesariamente a la 
normativa urbanística. Es interesante a este respecto la consideración que 
efectúa SÁNCHEZ SÁNCHEZ281 cuando señala que “me parece errónea la 
afirmación contenida en la Exposición de Motivos de la Ley 30/1985 en 
relación a esta cuestión: “(…)  siguiendo los criterios establecidos en el 
artículo 13 B) h) de la Sexta Directiva , la Ley exonera las entregas de 
terrenos que no sean inmediatamente aptos para la edificación (…) La 
intención del legislador comunitario no es excluir de la exención a los 
terrenos ‘inmediatamente aptos para la edificación’, que serían los 
urbanizados, sino también los que se sitúan en una fase previa, es decir, 
los no urbanizados . 
(……..)El argumento que utiliza el TS en su Sentencia de 19 de abril 
de 2003 para interpretar el término ‘en curso de urbanización’ en el 
contexto de la normativa comunitaria debemos considerarlo erróneo, 
                                                 
280
 BAEZ MORENO, A., “El impuesto sobre el Valor Añadido y el proceso urbanizador: 
análisis de dos cuestiones paradigmáticas”, ob. cit. (consultado en www.westlaw.es). 
 
281
SÁNCHEZ SÁNCHEZ, A., “El concepto «en curso de urbanización» en el IVA. Su 
interpretación en el ámbito de la Sexta Directiva” ob. cit., (consultado en 
www.laleydigital.es). 
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inducido el error por la redacción de la Exposición de Motivos de la Ley 
30/1985, pero erróneo en definitiva”. A la luz del citado razonamiento 
concluye el citado autor afirmando que “Ahora bien, la transposición a la 
legislación española (Ley 37/1992) del precepto comunitario y, más en 
concreto, del conflictivo ‘o no’ (terrenos no urbanizados pero edificables) se 
ha hecho con la expresión ‘terreno en curso de urbanización’, sin 
especificar en la propia normativa qué debe entenderse por ‘en curso de 
urbanización’, lo que nos lleva de nuevo al origen del problema”. 
 
Por otro lado, hay autores como RODRÍGUEZ MÁRQUEZ282  que 
insisten en que la mera incorporación del terreno al proceso urbanizador -
desde una perspectiva jurídica- ya implica esa creación de valor. En este 
mismo sentido se pronunció la AN en la anteriormente citada Sentencia de 
1 de junio de 2001, donde se valoró una cláusula, contenida en la misma 
escritura, en virtud de la cual, si las fincas perdieran la calificación que 
tuviesen en el momento del otorgamiento la adjudicación quedaría sin 
efecto; y esa estimación, que incluía el mayor valor de las fincas como 
consecuencia de la aprobación de los instrumentos del planeamiento 
urbanístico mencionados, fue aceptada en el concreto supuesto de autos 
analizado por la Administración Tributaria para determinar la base 
imponible del ITP, tal y como resultaba de la comprobación de valor 
efectuada por la oficina liquidadora, en la que se calificaba a las fincas 
como parcela. 283 
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 RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J., El Impuesto sobre el Valor Añadido en las operaciones 
inmobiliarias, Aranzadi, Pamplona, 2002, pág. 60. 
 
283
 Esta tesis de la AN fue elogiada por RODRÍGUEZ MÁQUEZ, J., El Impuesto sobre el 
Valor Añadido en las operaciones inmobiliarias, ob. cit., pág. 60, en atención a los 
siguientes argumentos: en primer lugar, porque el concepto de terrenos en curso de 
urbanización o urbanizados es, sobre todo, jurídico, de manera que, a falta de una 
definición en el ordenamiento tributario, debe acudirse a la legislación reguladora de la 
materia; en segundo término, porque el partir de una fecha cierta brinda seguridad jurídica 
a los obligados, mientras que resulta difícil precisar (y, sobre todo, probar) cuando se 
inician materialmente las obras; y, finalmente, porque la creación de valor añadido no 
exige el inicio material de las obras, sino que se produce por la mera incorporación del 
terreno, desde un punto de vista jurídico, al proceso urbanizador. 
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Opina sobre la aplicación del criterio material BAEZ MORENO284 
que “Lo cierto es que, tampoco desde este criterio material se ha 
fundamentado en exceso ni en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ni en 
la doctrina administrativa que lo venía sosteniendo desde antiguo”. 
 
La DGT, desde otra perspectiva, ha desplazado el elemento 
determinante desde este aspecto hacia el hecho de haber soportado los 
gastos de urbanización. Así, por ejemplo, en su contestación a Consulta de 
24 de enero de 2007285, relativa a la tributación de esta clase de 
operaciones por el IVA o por el ITPyAJD, puso de manifiesto el citado 
Centro Directivo que, tratándose de aquellas transmisiones de terrenos que 
se lleven a cabo sin incorporar el transmitente costes de urbanización, no 
cabe considerar que aquél ha urbanizado los mismos, por lo que tales 
transmisiones no estarán sujetas al Impuesto si el transmitente fuera un 
particular. Por el contrario, si tales transmisiones se realizasen 
incorporando ya parte de los costes de urbanización el transmitente tendría 
la consideración de empresario, ya que la satisfacción de los costes de la 
urbanización que transforma su terreno le convierte en urbanizador del 
mismo, estando las entregas sujetas al Impuesto. Y, en el supuesto de que 
dichas transmisiones estuvieran sujetas al IVA, cada uno de los 
copropietarios quedaría  obligado a expedir factura por la parte de terreno 
que le corresponda. De este modo la DGT al estimar que, a partir de los 
primeros costes de urbanización imputados a los titulares de dichos 
terrenos, éstos pasan a ser considerados como empresarios a efectos del 
IVA, adopta  una doctrina “revisada” del criterio material.  
 
En este sentido se pronunció por ejemplo el citado Centro Directivo 
en su contestación a Consulta de 8 de mayo de 2009, relativa a la 
condición de urbanizador o no de una consultante, persona física, que era 
propietaria de un terreno incluido en una unidad de ejecución urbanística. 
                                                 
284
 BAEZ MORENO, A., “El impuesto sobre el Valor Añadido y el proceso urbanizador: 
análisis de dos cuestiones paradigmáticas”, ob. cit. (consultado en www.westlaw.es) 
 
285
 En similares términos se pronunció la DGT en sus contestaciones a Consultas de 2 de 
abril y 30 de enero de 2007.   
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Con carácter previo a la realización de las obras de urbanización dicha 
propietaria transmitió en documento privado dicho terreno a una entidad 
mercantil, la cual asumió en nombre propio íntegramente los costes de 
urbanización. Tras la aprobación del oportuno proyecto de compensación 
el citado terreno se convirtió en varias parcelas, existiendo la intención de 
proceder a la elevación de la compraventa de estas últimas a escritura 
pública. Pues bien la DGT, en dicha Resolución de 8 de mayo de 2009, 
reconoció la condición de empresario a la entidad mercantil que había 
satisfecho los costes de urbanización, al concluir que “En relación con la 
condición de urbanizador constituye doctrina reiterada por este Centro 
Directivo considerar que la misma se adquiere desde que comienzan a 
incorporarse a los propietarios del suelo los correspondientes costes de 
urbanización, siempre que exista intencionalidad de venta, adjudicación o 
cesión posterior de dicho suelo”. 
 
Por otra parte reflexionó CALVO VÉRGEZ286 sobre la aplicación de 
la presente excepción a la exención en los siguientes términos: “Si la 
transmisión la efectuase una persona distinta del promotor de la 
urbanización serían dos las situaciones que podrían llegar producirse. En 
primer lugar, que el transmitente sea empresario o profesional y actúe 
como tal, en cuyo caso la operación se encontraría sujeta al IVA pero 
exenta si el terreno no es edificable. Y, en segundo término, que el 
transmitente no tenga dicha condición, quedando entonces la venta no 
sujeta a IVA, sino a TPO”. Acto seguido, y abundando en la citada 
cuestión, se plantea el citado autor la siguiente cuestión: “¿Cabe extender 
la inaplicación de la exención prevista en este a 20.Uno.20 de la IVA para 
las entregas de terrenos urbanizados realizada por el promotor de la 
edificación a aquellas actuaciones de urbanización efectuadas a través de 
la figura de los agentes urbanizadores, regulada en normativa urbanística 
de algunas Comunidades Autónomas? (…) ¿Cabía atribuir a estos Agentes 
Urbanizadores la condición de empresarios o profesionales? A nuestro 
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 CALVO VÉRGEZ, J., La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta, ob. cit.,  págs.94 y 95. 
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juicio así es, quedando la actividad por ellos realizada sujeta y no exenta 
de IVA. En este sentido se pronunció además la DGT, entre otras, en su 
Resoluciones de 2 y de 16 marzo 2004”. 
 
En relación con esta cuestión defiende RODRIGUEZ PASTRANA287 
que “Es lógico, si se ha aprobado el proyecto de reparcelación en el que se 
determinan los terrenos destinados a satisfacer los costes de urbanización 
o se ha pagado en metálico alguna derrama, que se comiencen en breve 
las obras de urbanización, pero es posible también que dichas obras no 
comiencen, por ejemplo, por que se ha recurrido el acto de reparcelación o 
se retrase el comienzo de las mismas.  Tengo dudas acerca de la 
calificación del terreno en curso urbanización. El criterio del Tribunal 
Supremo es claro y reiterado, aunque siempre se puede renunciar a la 
exención”.  
 
La DGT, en su contestación a Consulta de 21 de febrero de 2008, 
manifestó a este respecto lo siguiente: “En relación con la aplicación de los 
preceptos señalados a las actuaciones de urbanización y reparcelación de 
terrenos por quienes no tenían previamente a la realización de las mismas 
la condición de empresarios o profesionales, constituye doctrina reiterada 
de este Centro Directivo que los propietarios de los terrenos afectados por 
la unidad de ejecución no se convierten en empresarios o profesionales 
hasta que no se les incorporen los costes de urbanización de dichos 
terrenos. En consecuencia en las transmisiones de terrenos que 
eventualmente puedan llevarse a cabo sin incorporar el transmitente costes 
de urbanización, haciéndose cargo el adquirente de todos los costes, no 
cabe considerar que el transmitente ha urbanizado los mismos, por lo que 
tales transmisiones no estarán sujetas al Impuesto si el transmitente fuera 
un particular, ni cabe considerarle urbanizador del terreno a efectos de la 
exención prevista en el artículo 20, apartado uno, número 20º de la Ley del 
Impuesto”. 
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 RODRÍGUEZ PASTRANA, LM “Operaciones Inmobiliarias”, en la obra colectiva Manual 
sobre el Impuesto sobre el Valor Añadido, ob cit., pág.577. 
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Más recientemente, en su contestación a Consulta de 7 abril de 
2011, la DGT, además de reiterar que la condición de urbanizador por 
quienes no tenían previamente la condición de empresarios o profesionales 
se adquiere desde que comienzan a incorporarse a los propietarios del 
suelo los correspondientes costes de urbanización (siempre que se 
correspondan efectivamente con obras de urbanización, es decir, con 
aquellas destinadas a la transformación física del terreno), añade a 
continuación que “Según los hechos descritos en el escrito de consulta 
presentado, aún no han comenzado las obras de urbanización, entendidas 
éstas como las destinadas a la transformación física del terreno. En efecto, 
únicamente se ha recibido una factura del agente urbanizador en concepto 
de gastos de gestión de la urbanización, pero aún no se ha realizado 
ninguna acción material sobre los terrenos en cuestión que siguen 
ocupados y cultivados por su arrendatario. Lo anterior, no queda 
desvirtuado por el hecho de que los consultantes hayan emitido facturas en 
concepto de liquidación de indemnizaciones por obras, plantaciones o 
instalaciones que vayan a quedar afectadas como consecuencia de las 
obras de urbanización que deban iniciarse. En estas circunstancias, puede 
concluirse que el terreno no se encuentra aún en curso de urbanización y 
que los consultantes todavía no han adquirido la condición de promotores 
de la urbanización. Por tanto la referida transmisión del terreno estará 
sujeta pero exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
 
Lógicamente decidir si un terreno se encuentra o no en curso de 
urbanización es importante también a efectos del ITPyAJD, ya que de ello 
dependerá su tributación. En efecto, la conceptuación que se haga en el 
IVA condiciona y vincula igualmente al ITPyAJD, motivo por el cual la 
problemática planteada debe tener su seguimiento desde la perspectiva de 
este último Impuesto. En nuestra opinión las posiciones existentes tienen 
argumentos admisibles, ya que estamos en una etapa intermedia entre el 
suelo rústico y el solar y desde el momento en que se inicia el proceso 
cualquier hito definido con cierta lógica es admisible. La opinión mayoritaria 
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parece que prefiere que sea el dato externo fácilmente constatable de que 
han comenzado materialmente las obras de urbanización, entendidas éstas 
como las destinadas a la transformación física del terreno. Pues  bien, 
estimamos que este hecho puede servir como referente, pero podría 
haberse elegido otra manifestación que, por ser fácilmente constatable, 
fuera una buena referencia incluso algún hito de naturaleza jurídica. Lo que 
pensamos es  que debería ser el legislador el que reflejara en la norma el 
punto de inflexión a partir del cual se considerará que estamos ante un  
terreno “en curso de urbanización”.   
 
2º.- Edificaciones en curso de construcción. 
 
Un segundo grupo de transmisiones no exentas del IVA, de 
conformidad con el art. 20 Uno 20º de la Ley 37/1992, es la de los 
“terrenos en los que se hallen enclavadas edificaciones en curso de 
construcción o terminadas cuando se transmitan conjuntamente con las 
mismas y las entregas de dichas edificaciones estén sujetas y no exentas 
al impuesto”. 
 
Al efecto de precisar el alcance del concepto de “edificación 
terminada” son varios los criterios a los que, tradicionalmente, ha aludido la 
DGT. En primer lugar, y a falta de una definición legal y reglamentaria del 
referido término,  considera el citado Centro Directivo que habrá que estar 
a criterios generales que deberán matizarse a la vista de cada supuesto 
concreto. Así, por ejemplo, la DGT ha señalado repetidamente que se 
considera terminada una edificación cuando ésta resulta objetivamente 
apta para un uso concreto. A tal efecto el certificado de finalización de la 
obra expedido por el arquitecto representa un elemento de prueba de la 
finalización de la misma. El recurso a los profesionales es lógico, y no solo 
para la terminación de la edificación, sino también para cualquier otro 
aspecto relativo a la edificación como para declarar la rehabilitación de la 
edificación como, por ejemplo, lo expresó la contestación a Consulta de  4 
de abril de 2012 en los siguientes términos: ”La consideración de si una 
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determinada obra puede calificarse o no como de rehabilitación es una 
cuestión que debe acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en 
Derecho. A estos efectos, la normativa del Impuesto no ha previsto que 
dicha condición pueda resultar acreditada por un documento en particular, 
si bien, y como ya se ha señalado anteriormente, entre los elementos de 
prueba han de considerarse preferentemente los dictámenes de 
profesionales específicamente habilitados para ello o el visado del proyecto 
y, si procede, la calificación del proyecto por parte de colegios 
profesionales”. 
 
Otro criterio de la DGT es dejar el concepto de edificación terminada 
en manos del contenido de la escritura pública, tal y como se reflejó en la 
contestación a Consulta de 4 de marzo de 2011, en la que se afirmó lo 
siguiente: “Así pues, si del contenido de la escritura pública se deduce que 
ésta constituye la entrega de la vivienda terminada, tal y como parece 
indicar el escrito de consulta, ello supondrá el devengo del Impuesto por la 
totalidad del precio final de la vivienda. Ello es así puesto que el devengo 
en las entregas se produce, como regla general, en el momento de la 
puesta en poder y posesión del adquirente de los bienes objeto de la 
entrega; y si se hubiese otorgado escritura pública, la puesta en poder y 
posesión se entiende realizada, por disposición legal, en el momento de su 
otorgamiento”. 
 
En tercer término, como elemento detector de la terminación de la 
edificación, es la cédula de habitabilidad ya que constituye un trámite legal 
necesario para su utilización como tal, motivo por el cual no podrá 
considerarse terminada aquella vivienda que se entregue sin haber 
obtenido dicha cédula. Así lo expresó la contestación a Consulta de 2 de 
noviembre de 2011, al exponer las siguientes consideraciones: ”Así, 
resultará determinante definir cuál es el objeto de la entrega, de cara a 
establecer el tipo impositivo aplicable. Si el objeto de la entrega es una 
vivienda en construcción, de manera que el adquirente debe proceder a su 
terminación, el tipo aplicable será en todo caso el general del Impuesto; no 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 327 
obstante, si el objeto de la entrega es una vivienda terminada, aunque se 
concierte la operación cuando la construcción aún no ha finalizado, el tipo 
aplicable será el reducido. 
 
En el caso descrito en la consulta, al producirse la entrega de las 
viviendas con la puesta en posesión del adquirente, una vez acabadas las 
mismas, no cabe duda de que el objeto de la entrega es una vivienda 
terminada y no una vivienda en construcción. Por lo tanto, puede 
concluirse que el tipo impositivo aplicable será el del 8 por ciento (el 10% 
con efectos desde el 1 de septiembre de 2012). 
 
Por otra parte, se debe resaltar que la aplicación del tipo impositivo 
del 8 por ciento (10% con efectos desde el 1 de septiembre de 2012) a la 
entrega del inmueble requiere que éste disponga de la correspondiente 
cédula de habitabilidad y, objetivamente considerado, sea susceptible de 
ser utilizado como vivienda, con independencia de la finalidad a la que lo 
destine el adquirente. 
 
No concurriendo el requisito de que el inmueble resulte apto para su 
utilización como vivienda, el tipo impositivo aplicable por el Impuesto sobre 
el Valor Añadido a la entrega del edificio en construcción que realice el 
propietario a un tercero sería el general del 18 por ciento (el 21% con 
efectos desde el 1 de septiembre de 2012)”. 
 
En cuanto a las zonas comunes (jardines, viales, etc.), dichas zonas 
tienen la consideración de elementos complementarios por lo que, si el 
objeto principal de la entrega se encuentra terminado, el hecho de que no 
lo estén los demás elementos complementarios no ha de obstar para que 
se califique la entrega como primera entrega de edificación terminada. 
 
La consideración del objeto de la entrega como vivienda terminada 
surtirá efectos tanto para el devengo de la operación en el momento de la 
entrega como para los pagos anticipados que den lugar al devengo parcial 
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del Impuesto, tal y como reflejó la contestación a Consulta de 2 de 
noviembre de 2011.  
 
Por otro lado debe de quedar claro que el hecho de que la 
transmisión se produzca antes o después de la finalización de su 
construcción dependerá de los términos del contrato suscrito por ambas 
partes. Así, se puede convenir la entrega de la edificación terminada 
aunque aún se encuentre en fase de construcción, o bien la entrega en 
curso de construcción. En ambos casos se aplicará la tributación que 
corresponda según las estipulaciones contractuales. Este fue el criterio 
recogido, entre otras, por la Resolución del TEAR de Navarra de 29 de 
diciembre de 1995, habiendo sido adoptado igualmente por la DGT en su 
contestación a Consulta de 12 de febrero de 2002. 
 
3º.- Construcciones paralizadas, ruinosas o derruidas. 
 
En aras de salvaguardar el necesario respeto que ha de producirse 
al principio de neutralidad en el IVA debe entrarse a dilucidar si procede la 
sujeción al citado Impuesto  de la  entrega  de un bien inmueble durante el 
período comprendido entre el inicio del derribo de un antiguo edificio cuya 
construcción se paralizó en su día o que se encuentra en ruinas o derruido 
y la primera ocupación de un nuevo edificio. Ello tendrá como 
consecuencia que se permita la deducción del IVA facturado con motivo de 
dicho derribo, así como del devengado a resultas del inicio de las obras y 
de la construcción del citado edificio, al objeto de que toda  entrega  sea 
“neta” de IVA  hasta la primera ocupación. Asimismo se persigue que, en 
caso de exención de la entrega de un terreno sobre el que se encuentre 
situado un edificio parcial o completamente derribado, el IVA 
correspondiente al derribo pase a formar parte del precio del nuevo edificio. 
A tal efecto dispone el art. 20.Uno 22º de la Ley 37/1992 que “No obstante, 
estarán exentas (…) y las de terrenos de la misma naturaleza en los que 
existan construcciones paralizadas, ruinosas o derruidas”. 
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Respecto a las construcciones ruinosas la Sentencia del TJUE de 9 
de septiembre de 2009 (As.C-461/08, Don Bosco Onroerend Goed BV vs 
Staatssecretaris van Financiën) fue clarificadora al respecto, al afirmar que 
“(…) No está comprendida en la exención de IVA establecida en la primera 
de estas disposiciones la entrega de un terreno sobre el que todavía se 
levanta un viejo edificio, que hay que derribar para erigir en su lugar una 
nueva construcción y cuyo derribo a tal fin, asumido por el vendedor, ya ha 
comenzado antes de esa entrega. Tales operaciones de entrega y derribo 
forman una operación única a efectos del IVA, que tiene, en su conjunto, 
por objeto, no la entrega del edificio existente y del terreno en el que éstos 
se levantan, sino la de un terreno no edificado, con independencia de cómo 
estén de avanzadas las obras de derribo del antiguo edificio en el momento 
de la entrega efectiva del terreno”. 
 
Una cuestión interesante que se planteó igualmente en la citada 
Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo fue la relativa a si la 
entrega del bien inmueble y el derribo de los citados edificios deben 
considerarse como dos operaciones distintas e independientes que han de 
apreciarse por separado o si, por el contrario, constituyen  una operación 
compleja única compuesta de varios elementos. Pues bien a juicio del 
Tribunal nos hallamos ante una operación única288 y en este mismo sentido 
se dictó la Sentencia por el TJUE de 19 de noviembre de 2009, relativa a la 
tributación a efectos del IVA de una operación consistente en la entrega de 
un terreno con un edificio que está siendo derribado. El Tribunal declaró 
que la exención relativa a las segundas entregas de edificios y de terrenos 
sobre los que éstos se encuentran asentados no resulta de aplicación 
cuando existe un edificio que hay que derribar para erigir en su lugar una 
nueva construcción, y cuya demolición ya ha sido iniciada por el vendedor. 
En este caso estima también el Tribunal que, a efectos del IVA, tanto la 
entrega como el derribo constituyen una operación única que se equipara a 
                                                 
288
 Véanse, en este mismo sentido, las Sentencias del TJUE de 27 de octubre de 2005 
(As. C-41/04, Levob Verzekeringen y OV Bank) y de 21 de febrero de 2008 (As. C-425/06  
Part. Service). 
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la entrega de un terreno no edificado, con independencia de cómo se 
encuentren de avanzadas las obras de derribo del antiguo edificio en el 
instante de la entrega efectiva del terreno. 
 
2.D) LA EXENCIÓN DE LOS ARRENDAMIENTOS DE TERRENOS NO EDIFICABLES. 
 
Al igual que hicimos en el Epígrafe anterior de nuestra investigación 
en relación con la compraventa, en el presente punto analizaremos, en 
primer lugar, las especialidades que presenta la tributación del 
arrendamiento de inmuebles con respecto a las relaciones IVA-
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
  
Como es sabido el contrato de arrendamiento es objeto de 
regulación en los arts. 1542 y siguientes del CC los cuales, curiosamente, 
no contienen una definición del mismo con carácter general, limitándose 
únicamente a detallar las tres categorías básicas de contrato de 
arrendamiento existentes, según se refiera éste al arrendamiento de cosas, 
de obras o de servicios. Mediante el contrato de arrendamiento de cosas 
una de las partes intervinientes -arrendador- se obliga a dar a la otra -
arrendatario- el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y precio 
cierto. Así lo establece el art. 1543 del CC. Dicho contrato puede tener por 
objeto cualquier tipo de bien, ofreciendo un especial interés el referido al 
arrendamiento de bienes inmuebles, debido a las especialidades que 
presenta su régimen de tributación. 
 
De conformidad con lo declarado en su día por el TJUE en su 
Sentencia de 9 de octubre de 2001 (As.108/99, Commissioners of Custms 
& Excise Cantor Fitzegald)  “El arrendamiento de bienes inmuebles en el 
sentido del artículo 13, parte B, letra b), de la Sexta Directiva, consiste 
fundamentalmente en que el propietario de un inmueble cede al 
arrendatario el derecho a ocuparlo y a excluir de éste a otras personas, a 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 331 
cambio de una renta y por un período de tiempo acordado”.289 
 
Por lo  que interesa al objeto de nuestra investigación, desde un 
punto de vista estrictamente tributario nos interesa señalar que, en 
principio, cualquier contrato de arrendamiento quedará sujeto al IVA, con 
independencia del carácter -particular o empresarial– con el que lo efectúe 
el arrendador. Ello es así como consecuencia de la dicción del art. 5.Uno.c) 
de la Ley 37/1992, que atribuye carácter empresarial, expresamente y en 
todo caso, a los arrendadores de bienes. 
 
Más aún, subraya el art. 11.Dos.2º de la LIVA el carácter de 
prestación de servicios que, en todo caso, tienen los arrendamientos de 
bienes, industria o negocio, por lo que, con carácter general, su tributación 
tendrá lugar al tipo general, siendo sujeto pasivo el arrendador y 
soportando la repercusión el arrendatario. 
 
Con carácter general todo análisis que pretenda llevarse a cabo 
sobre esta cuestión ha de partir necesariamente de la delimitación 
existente entre el IVA y la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD. Como ya hemos tenido ocasión de poner de 
                                                 
289
 El concepto de “arrendamiento de bienes inmuebles” ha quedado recogido en 
numerosas Sentencias del TJUE. Así, cabe citar, entre otras, las Sentencias de 12 de 
septiembre de 2000 (As. C-358/97, Comisión/Irlanda), 4 de octubre de 2001 (As. C-
326/99, Goed Wonen), 9 de octubre de 2001, (As. C-108/99, Cantor Fitzgerald 
Internacional), 16 de enero de 2003 (As. C- 315/00; Maierhofer) y de 8 de mayo de 2003 
(As. C-269/00, Wolfgang Seeling vs. Finanzamt Starnberg). Una especial atención 
merece, a nuestro juicio, la Sentencia del TJUE de 18 de noviembre de 2004, (As. C 
284/03, Temco Europe), en tanto en cuanto a través de la misma se puso de relieve que 
carece de importancia a este respecto la denominación utilizada por las partes. En primer 
lugar, asimiló el Tribunal al arrendamiento y al alquiler de bienes inmuebles la 
constitución, por un plazo pactado y a cambio de una retribución, de un derecho real que 
confiera a su titular un poder de utilización sobre un bien inmueble, como el usufructo 
controvertido en el procedimiento principal. Y, en segundo término, declaró el Tribunal que 
“Constituye un arrendamiento de bienes inmuebles, a efectos de dicha disposición, la 
operación por la que una sociedad otorga simultáneamente, mediante contratos 
diferentes, a empresas vinculadas un derecho de ocupación en precario sobre el mismo 
edificio a cambio de una compensación fijada fundamentalmente en función de la 
superficie ocupada, siempre que los contratos, atendiendo a su ejecución, tengan por 
objeto esencialmente la puesta a disposición pasiva de locales o superficies de inmuebles, 
mediando una retribución vinculada al transcurso del tiempo, y no den lugar a una 
prestación de servicios que deba recibir otra calificación”. 
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manifiesto en el Capítulo I de nuestra investigación la relación existente 
entre estos dos tributos es, en principio, de incompatibilidad. Así, según el 
art. 4.Cuatro de la Ley 37/1992  las operaciones sujetas al IVA no lo están 
a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD.  
 
Ahora bien la anterior regla general plantea diversas excepciones en 
el arrendamiento inmobiliario. En efecto, al igual que sucede en el ámbito 
de la compraventa el contrato de arrendamiento sobre inmuebles presenta 
un régimen especial de tributación, por cuanto muchos de ellos van a 
resultar exentos del IVA y sujetos a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, sin que esta exención sea 
susceptible de renuncia, ya que la posibilidad de renunciar a la exención se 
prevé únicamente respecto de las exenciones establecidas para las 
entregas de bienes recogidas en el art. 20.Uno.20º, 21º y 22º de la Ley 
37/1992, y no en relación con la exención establecida para las 
prestaciones de servicios del art. 20.Uno.23 de la citada Ley. 
 
Así los arts. 4.4 de la LIVA y 7.5 del RDLeg. 1/1993 diseñan el 
marco básico de la relación existente entre ambos impuestos (IVA y 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD) en el 
presente campo, al disponer el primer artículo citado, como excepción al 
régimen general de dicha relación, que los arrendamientos de bienes 
inmuebles exentos de IVA están sujetos a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. El art. 7.5 del RDLeg. 1/1993, por su 
parte, dispone que quedan sujetos a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas los arrendamientos de bienes inmuebles cuando 
gocen de exención en el IVA. Y por último, la normativa reguladora de este 
último Impuesto se refiere a las exenciones en materia de arrendamientos 
de naturaleza inmobiliaria, siendo en este punto fundamental lo señalado 
por el art. 20.Uno apartado 23º de la Ley 37/1992, relativo a aquellos 
arrendamientos que adquieren la consideración de “prestación de 
servicios” teniendo por objeto terrenos, viviendas o anexos. 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 333 
Llegados a este término de nuestra investigación es necesario 
precisar que determinados arrendamientos de inmuebles van a ser 
considerados como entregas de bienes, no siéndoles de  aplicación en 
consecuencia las exenciones establecidas en el 20.Uno.23º de la LIVA. 
Nos estamos refiriendo a los llamados arrendamientos con opción de 
compra desde el momento en que el arrendatario se compromete a 
ejercitar dicha opción, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.Dos.5 LIVA. 
 
El arrendamiento de bienes inmuebles consiste fundamentalmente 
en el hecho de que un arrendador confiere a un arrendatario, por un plazo 
pactado y a cambio de una retribución, el derecho a usar un inmueble con 
las facultades atribuidas a su propietario y a impedir que cualquier otra 
persona disfrute de ese derecho. Véanse, en este sentido, las sentencias 
del TJUE de 4 de octubre de 2001 (As. C-326/99, Goed Wonen), de 9 de 
octubre de 2001(As., C-409/98, Mirror Group); o de 8 de mayo de 2003 
(As. C-269/00, Seeling).  
 
La Norma de Valoración Octava del Plan General de Contabilidad 
aprobado mediante Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, en 
referencia a los arrendamientos y otras operaciones de naturaleza similar, 
establece que “Se entiende por arrendamiento, a efectos de esta norma, 
cualquier acuerdo, con independencia de su instrumentación jurídica, por el 
que el arrendador cede al arrendatario, a cambio de percibir una suma 
única de dinero o una serie de pagos o cuotas, el derecho a utilizar un 
activo durante un período de tiempo determinado, con independencia de 
que el arrendador quede obligado a prestar servicios en relación con la 
explotación o mantenimiento de dicho activo”. 
 
Analicemos a continuación la circunstancia relativa al compromiso 
de asumir la condición de arrendatario. Dado, por ejemplo, un sujeto que 
no tuviese título alguno sobre un bien inmueble y que celebrase un 
contrato de arrendamiento del mismo con el propietario, aceptando tomar 
en arriendo el inmueble a cambio del pago de una suma de dinero 
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satisfecha al propietario, concluyó el TJUE en su Sentencia de 9 octubre 
2001 (As.C-108/99, Commissioners of Custms & Excise Cantor Fitzegald) 
que dicha prestación de servicios únicamente quedaría exenta de IVA en el 
supuesto de que la misma constituyese un arrendamiento o un alquiler de 
bienes inmuebles en el sentido previsto en el art. 13.B.b) de la antigua 
Sexta Directiva (actual art. 135 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo), 
no siendo admisible en cambio, a la luz de lo dispuesto por el citado art. 
13, parte B, letra b), la aplicación de dicha exención a una prestación de 
servicios que no implicase la cesión de un derecho de ocupación sobre el 
inmueble.  
 
De conformidad con lo declarado por el Tribunal de Justicia de 
Luxemburgo en el citado pronunciamiento “Semejante postura sería 
contraria a los objetivos del sistema del IVA consistentes en garantizar la 
seguridad jurídica y la aplicación correcta y simple de las exenciones 
previstas en el artículo 13 de la Sexta Directiva. A este respecto procede 
recordar que, para facilitar las actuaciones inherentes a la aplicación del 
IVA debe tomarse en consideración, salvo en casos excepcionales, la 
naturaleza objetiva de la operación de que se trate (véase la sentencia de 
6 de abril de 1995, BLP Group, C-4/94, Rec. pg. I-983, apartado 24). Un 
sujeto pasivo que, para la consecución de un determinado objetivo 
económico, puede optar entre operaciones exentas y operaciones 
imponibles debe, por tanto, en su propio interés, tomar normalmente su 
decisión teniendo en cuenta el régimen objetivo del IVA (véase, en este 
sentido, la sentencia BLP Group, antes citada, apartados 25 y 26). El 
principio de neutralidad fiscal no implica que un sujeto pasivo que puede 
optar entre dos operaciones pueda elegir una e invocar los efectos de la 
otra. En consecuencia, procede responder a la cuestión prejudicial que no 
está exenta con arreglo al artículo 13, parte B, letra b), de la Sexta 
Directiva, una prestación de servicios efectuada por una persona que no 
tiene título alguno sobre un bien inmueble y que consiste en aceptar, a 
título oneroso, la cesión por parte del arrendatario de un contrato de 
arrendamiento de dicho bien”. 
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2.D)1 La tributación de los arrendamientos de terrenos no edificables 
por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto 
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
 
Refiriéndose a un supuesto distinto pero cuya filosofía consideramos 
aplicable al arrendamiento, como es el de la constitución de un derecho de 
superficie sobre un inmueble otorgando el poder de utilización sobre aquél 
durante un período determinado y contra el pago de un precio a un tercero 
defendió la DGT, mediante contestación a Consulta de 14 de abril de 2003, 
la continuidad de la prestación como eje fundamental frente a los ingresos 
continuados.  
 
Con carácter general en aquellos supuestos en los que el 
arrendamiento resulte sujeto a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD los elementos de la obligación 
tributaria serán -partiendo del hecho imponible, que es la constitución de 
arrendamientos, tal y como establece el art. 7.1.B) del RDLeg. 1/1993- los 
siguientes. En primer lugar la condición de sujeto pasivo recaerá sobre el 
arrendatario (art. 8.1.f del TRLITPyAJD), siendo responsable subsidiario el 
arrendador si percibiese el primer plazo de renta sin exigir al arrendatario el 
justificante de haber satisfecho el Impuesto (art. 9.1.b) del RDLeg. 1/1993). 
En segundo término, la base imponible quedará integrada, como regla 
general, por la cantidad total a satisfacer durante el periodo de duración del 
contrato, según el art. 10.2.e) del TRLITPyAJD. Ahora bien cabe aludir 
igualmente a la aplicación de un conjunto de reglas especiales. Así, por 
ejemplo, no constando la duración del contrato se tomarán seis años. 
Tratándose del arrendamiento de fincas urbanas sujetas a prórroga forzosa 
se ha de tomar un período mínimo de tres años. Y, en el supuesto de que 
el contrato de arrendamiento continuase vigente tras los plazos 
establecidos, se girarán liquidaciones adicionales, excepto las prórrogas 
forzosas de los contratos de arrendamiento conforme a su legislación 
específica, que no están sujetas, tal y como precisa el art. 48 del 
RITPyAJD.  
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Por último respecto al tipo de gravamen el TRLITPyAJD prevé la 
aplicación de la escala contenida en su art. 12.1, lo que supone tomar en 
consideración una tarifa de aproximadamente el 4 por mil, todo ello sin 
perjuicio de la aplicación de una tarifa distinta aprobada por la Comunidad 
Autónoma competente de acuerdo con lo dispuesto en el art.49.1 de la Ley 
22/2009, de 18 de diciembre.  
 
2.D)2 La tributación de los arrendamientos de terrenos no edificables 
sujetas y no exentas del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
En todos aquellos supuestos en los que el contrato de 
arrendamiento resulte sujeto y no exento del IVA los elementos de la 
obligación tributaria susceptibles de ser tomados en consideración se 
concretarán en los siguientes. En primer lugar será sujeto pasivo el 
arrendador, que repercutirá el Impuesto sobre el arrendatario (arts. 84 y 88 
de la LIVA). En segundo término, la base de tributación de la operación 
vendrá determinada por el importe total de la contraprestación, esto es, por 
el importe de la renta satisfecha art.78.Uno de la LIVA. Finalmente el tipo 
de gravamen aplicable será el tipo general vigente en cada momento art. 
90.Uno de la Ley 37/1992.  
 
Tal y como se encargó de precisar la DGT en su contestación a 
Consulta de 11 marzo de 2008 la base imponible del IVA estará constituida 
por el importe total de la contraprestación del arrendamiento, debiendo 
incluirse a tal efecto, no ya sólo el importe de la renta, sino también las 
cantidades asimiladas a aquélla y cualquier crédito efectivo del arrendador 
frente al arrendatario derivado de la prestación arrendaticia y de otras 
accesorias de la misma tales como los gastos de agua, electricidad, 
basura, contribuciones especiales, obras y mejoras, así como la 
comunidad de propietarios y el importe del Impuesto sobre Bienes 
Inmuebles. 
 
A tal efecto el art. 79 de la LIVA contiene una serie de reglas 
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destinadas a determinar la base imponible del Impuesto en determinados 
supuestos especiales de los que, por lo que interesa al objeto de nuestro 
estudio, serán analizados los siguientes. En primer lugar, se refiere el art. 
79.Dos de la Ley 37/1992 a aquellos supuestos en los que en una misma 
operación y por un precio único se entregan bienes o se prestan servicios 
de distinta naturaleza. En estos casos la base imponible correspondiente a 
cada uno de los bienes o servicios se ha de determinar en proporción a su 
valor de mercado.  
 
Mediante contestación a Consulta de 6 de septiembre de 2000 
analizó la DGT una operación en virtud de la cual una entidad arrendataria 
prestaba, además del servicio de arrendamiento de un apartamento, unos 
servicios de hostelería y sus accesorios (limpieza del apartamento, 
suministro de comida y bebidas, lavandería, tintorería, guardería infantil, 
guía turístico, teléfono y aparcamiento) a los que resultaba de aplicación el 
tipo reducido del IVA, así como otros servicios no accesorios (alquiler de 
vehículos y vídeo club) que tributaban al tipo general. Dada esta situación, 
esto es, cobrándose un precio único y global por todos los servicios 
prestados, subrayó el citado Centro Directivo la necesidad de diferenciar, 
en función del valor de mercado, entre la base que corresponde a los 
servicios a los que se aplica el tipo reducido y los que tributan al general.  
En consecuencia habrá que entrar a diferenciar en dichos supuestos según 
los distintos tipos de servicios prestados.  
 
Por su parte el art. 79.Cuatro de la Ley 37/1992 señala que en los 
autoconsumos de servicios la base imponible del Impuesto viene 
determinada por el coste de prestación de los mismos, incluida la 
amortización de los bienes cedidos. De este modo en tales casos el 
cedente deberá repercutir el Impuesto al cesionario, tomando como base el 
coste que suponga la cesión e incluyendo, claro está, la amortización del 
inmueble cedido. 
  
Finalmente, y a tenor de lo dispuesto por el art. 79.Cinco de la Ley 
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37/1992, existiendo vinculación entre las partes la base imponible de la 
operación a efectos del IVA vendrá determinada por su valor normal de 
mercado, entendiéndose por tal aquel que un destinatario hubiese de 
pagar a un proveedor independiente en el territorio de aplicación del 
Impuesto, en condiciones de libre competencia y en la misma fase de 
comercialización en la que se efectúe la entrega de bienes o la prestación 
de servicios para adquirir los bienes o servicios en cuestión en ese mismo 
momento. Debe precisarse no obstante que, en aquellos supuestos en los 
que no exista entrega de bienes o prestación de servicios comparable, 
habrá de entenderse por dicho valor de mercado: respecto a las entregas 
de bienes inmuebles, el importe igual o superior al precio de adquisición de 
dichos bienes o bienes similares o, a falta de precio de compra, su precio 
de coste determinado en el momento de su entrega; y, en relación con las 
prestaciones de servicios, la totalidad de los costes que su prestación le 
suponga al empresario o profesional siendo aplicable, cuando proceda, lo 
dispuesto en el art.16 del TRLIS  a las dos modalidades. 
 
En atención a su especial frecuencia y relevancia abordaremos a 
continuación el caso del arrendatario que no efectúa el pago de las rentas. 
Refiriéndose a este supuesto declaró en su día la DGT en su Resolución 
de 18 febrero 2000 que, mientras no se produzca la extinción del contrato 
con el consiguiente desahucio del arrendatario, el arrendador mantendrá la 
obligación de repercutir el Impuesto e ingresar las cuotas en Hacienda. 
Ahora bien, de conformidad con lo establecido por el art. 80.Cuatro de la 
LIVA se podrá modificar la base imponible del Impuesto 290 una vez que 
                                                 
290
 De conformidad con lo dispuesto por el art. 80.Cuatro de la Ley 37/1992 tras su 
modificación por el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de 
la recuperación económica y el empleo: “Cuatro. La base imponible también podrá 
reducirse proporcionalmente cuando los créditos correspondientes a las cuotas 
repercutidas por las operaciones gravadas sean total o parcialmente incobrables. 
A estos efectos, un crédito se considerará total o parcialmente incobrable cuando reúna 
las siguientes condiciones: 
1.ª Que haya transcurrido un año desde el devengo del Impuesto repercutido sin que se 
haya obtenido el cobro de todo o parte del crédito derivado del mismo. 
No obstante, cuando se trate de operaciones a plazos o con precio aplazado, deberá 
haber transcurrido un año desde el vencimiento del plazo o plazos impagados a fin de 
proceder a la reducción proporcional de la base imponible. A estos efectos, se 
considerarán operaciones a plazos o con precio aplazado aquéllas en las que se haya 
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haya transcurrido un año a contar desde el devengo del Impuesto (si bien 
dicho plazo se reduce a 6 meses cuando el titular del derecho de crédito 
cuya base imponible se pretenda reducir sea un empresario o profesional 
cuyo volumen de operaciones, calculado conforme a lo dispuesto en el 
artículo 121 de la Ley, no hubiese excedido durante el año natural 
inmediato anterior de 6.010.121,04 euros) repercutido sin que se haya 
obtenido el cobro de todo o parte del crédito derivado del mismo y siempre 
y cuando esta circunstancia haya quedado reflejada en los libros registros 
exigidos en relación con el IVA, habiendo instado además el sujeto pasivo 
su cobro mediante reclamación judicial. 
 
Repárese por otra parte en el hecho de que, al margen de la 
tributación por el IVA o por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas de las transmisiones de inmuebles, habrá que tener presente el 
posible gravamen de estas operaciones por la cuota gradual de la 
Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, así como por la cuota fija de 
la citada Modalidad que recae sobre los documentos notariales en aquellos 
casos en los que el contrato de arrendamiento del inmueble sea elevado a 
escritura pública, teniendo acceso al Registro de la Propiedad y quedando 
sujeto al IVA.  
 
 
 
                                                                                                                                               
pactado que su contraprestación deba hacerse efectiva en pagos sucesivos o en uno sólo, 
respectivamente, siempre que el período transcurrido entre el devengo del Impuesto 
repercutido y el vencimiento del último o único pago sea superior a un año. 
Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende reducir sea un 
empresario o profesional cuyo volumen de operaciones, calculado conforme a lo dispuesto 
en el artículo 121 de esta ley, no hubiese excedido durante el año natural inmediato 
anterior de 6.010.121,04 euros, el plazo de un año a que se refiere esta condición 1.ª será 
de seis meses. 
2.ª Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los Libros Registros exigidos para 
este Impuesto. 
3.ª Que el destinatario de la operación actúe en la condición de empresario o profesional, 
o, en otro caso, que la base imponible de aquélla, Impuesto sobre el Valor Añadido 
excluido, sea superior a 300 euros. 
4.ª Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamación judicial al deudor o 
por medio de requerimiento notarial al mismo, incluso cuando se trate de créditos 
afianzados por Entes públicos”. 
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2.D)3 Supuestos especiales en el arrendamiento de terrenos no 
edificables. 
 
Tal y como hemos tenido ocasión de analizar con anterioridad la 
constitución de un arrendamiento sobre terrenos, cualquiera que sea su 
calificación urbanística, se encuentra con carácter general sujeta al IVA, si 
bien el art. 20.Uno.23º de la Ley 37/1992 declara su exención del citado 
Impuesto, lo que determina en última instancia la sujeción de la citada 
operación a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD. La exención en el IVA se extiende además a las construcciones 
inmobiliarias de carácter agrario utilizadas para la explotación de la finca 
rústica –recordemos que estas construcciones se encuentran excluidas de 
la noción de edificaciones por el art. 6.Tres.b) de la Ley 37/1992–pero no, 
en cambio, a aquellas construcciones dedicadas a actividades de 
ganadería independiente de la explotación del suelo. 
 
Procedemos a continuación, en el presente epígrafe de nuestra 
investigación, a analizar los distintos supuestos que han ido siendo 
perfilados por la doctrina administrativa con relación al arrendamiento de 
terrenos.  
 
Refiriéndonos en primer lugar al arrendamiento de pastos debe 
precisarse que nos hallamos ante una prestación de servicios sujeta y 
exenta del IVA y sujeta en consecuencia a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas  del ITPyAJD ya que, al ser el objeto del contrato 
el uso y disfrute de los frutos propios del terreno, debe estimarse que es el 
propio terreno el que es objeto de arrendamiento. 
 
En relación con esta clase de operaciones señaló la DGT en su 
contestación a Consulta de 18 de marzo de 1999 lo siguiente: “A juicio de 
esta Dirección General, el arrendamiento que hace la Sociedad consultante 
del aprovechamiento del pasto, de bellotas y otros frutos existentes en 
terrenos de su propiedad constituye una prestación de servicios a efectos 
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del Impuesto sobre el Valor Añadido que está exenta de dicho Impuesto 
por aplicación de lo dispuesto en el citado art. 20.uno.23º.a) de la Ley 
37/1992, puesto que, al ser objeto del contrato el uso y disfrute de los 
frutos propios del terreno, hay que considerar que es el propio terreno el 
que es objeto de arrendamiento. La exención resulta también aplicable a 
las prestaciones accesorias al citado arrendamiento que se estipulan en el 
referido contrato (cesión de uso, en el caso de ser necesario, de diversas 
instalaciones para recluir y aislar el ganado en caso de epidemias)”. En 
esta misma línea se sitúa la Resolución del citado Centro Directivo de 14 
de octubre de 2003.  
 
Una situación similar se plantea, por ejemplo, en el contrato de 
arrendamiento de terrenos limitado al aprovechamiento por parte del 
ganado propiedad del arrendatario de bellotas, permitiéndose a tal fin la 
entrada y estancia del ganado en los terrenos durante la duración del 
arrendamiento (contrato de "montanera"). De conformidad con lo 
manifestado a este respecto por la DGT, entre otras, en su Resolución de 
28 de noviembre de 2000, estaríamos ante una prestación de servicios 
exenta de IVA por aplicación de lo dispuesto en el citado art. 20.uno.23º.a) 
de la Ley 37/1992, puesto que, al ser objeto del contrato el uso y disfrute 
de los frutos propios del terreno, hay que considerar que es el propio 
terreno el que es objeto de arrendamiento. 
 
¿Qué criterio ha de seguirse tratándose de un contrato de 
arrendamiento en el que interviniese un terreno rústico pero en el que se 
opta por la tributación al IVA, tal y como sucede, por ejemplo, con el 
arrendamiento de terrenos para la caza? En el presente caso se tratará de 
una prestación de servicios sujeta y no exenta de IVA, por cuanto en esta 
clase de contratos el objeto del mismo no lo constituye el terreno, sino el 
aprovechamiento cinegético.  
 
Tal y como señaló el TEAC en su Resolución de 10 de noviembre de 
2004 –recaída en un recurso extraordinario de alzada para la unificación de 
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criterio– “El aprovechamiento cinegético es un disfrute del terreno que no 
puede incluirse en el uso rústico, ni siquiera en el pecuario de un fundo, por 
eso ni en el derecho privado de Arrendamientos Rústicos ni en la dicción 
de la norma fiscal encontramos apoyo para incluir tal aprovechamiento en 
la exención del art. 20.Uno.23.° de la Ley del IVA, teniendo en cuenta 
además que el objeto del contrato es el aprovechamiento cinegético”.  
 
Con posterioridad este mismo criterio fue mantenido por el citado 
Tribunal en su Resolución de 9 de enero de 2008, al afirmar que en el 
número 23º del apartado Uno del art. 20 de la LIVA se encuentran incluidos 
los arrendamientos de fincas para su explotación agrícola y los 
arrendamientos de pastos, pero no los arrendamientos o cesiones de 
terrenos para la caza dado que, en éstos últimos, el objeto del contrato no 
es el terreno, sino su aprovechamiento cinegético. 
 
Por su parte la DGT, adoptando una línea interpretativa similar, 
declaró en su contestación a Consulta de 17 de septiembre de 2009 que 
“Como ha establecido en numerosas consultas este Centro Directivo, en el 
número 23º del apartado uno del art. 20 anteriormente transcrito, estarían 
incluidos los arrendamientos de fincas para su explotación agrícola y los 
arrendamientos de pastos existentes en las mismas, pero no los 
arrendamientos o cesiones de terrenos para la caza ya que en éstos el 
objeto del contrato no es el terreno, sino su aprovechamiento cinegético. 
En cambio, en el caso de los pastos y las montaneras, al ser el objeto del 
contrato el uso y disfrute de los frutos propios del terreno, hay que 
considerar que es el propio terreno el que es objeto de arrendamiento. 
Según el criterio anterior la cesión del suelo de aprovechamientos truferos 
en fincas de su propiedad efectuado por el Ayuntamiento consultante, al 
tener por objeto el uso y disfrute de la finca rústica, sería una prestación de 
servicios sujeta y exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
 
Igualmente en su Resolución de 9 de junio de 2008 reiteró la DGT 
que están sujetas y no exentas del Impuesto las prestaciones de servicios 
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consistentes en la cesión o arrendamiento de aprovechamientos apícolas, 
así como de terrenos para la caza, efectuados por los titulares de los 
mismos, ya se trate de personas físicas, asociaciones de propietarios, 
juntas vecinales, sociedades mercantiles o, como sucedía en el concreto 
supuesto analizado, de un Ente Local. Señaló concretamente el citado 
Centro Directivo en dicha contestación a Consulta que “El cesionario o 
arrendador repercutirá el Impuesto sobre el Valor Añadido al tipo del 16 por 
ciento (actualmente del 21 por ciento a partir del 1 de septiembre de 2012) 
al arrendatario del aprovechamiento apícola o del coto de caza sobre el 
importe total de la contraprestación pactada, con independencia de que 
dicho coto de caza esté constituido por montes de utilidad pública o fincas 
rústicas privadas”. 
 
Por otra parte la Ley 37/1992 excluye de la aplicación de la exención 
a determinados arrendamientos sobre terrenos que han de tributar en el 
IVA y no por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. De 
conformidad con lo dispuesto por el art. 20 Uno 23º de la citada Ley: “La 
exención no comprenderá: 
a') Los arrendamientos de terrenos para estacionamiento de 
vehículos. 
b') Los arrendamientos de terrenos para deposito o almacenaje de 
bienes, mercancías o productos, o para instalar en ellos elementos de una 
actividad empresarial 
c') Los arrendamientos de terrenos para exposiciones o para 
publicidad. 
d') Los arrendamientos con opción de compra de terrenos o 
viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al Impuesto”. 
 
¿Cuál ha sido el criterio adoptado en relación con la aplicación de 
este conjunto de excepciones por los tribunales de justicia y por la 
Administración tributaria? En primer lugar, por lo que respecta a los 
arrendamientos de terrenos para el estacionamiento de vehículos, declaró 
el TJUE en su Sentencia de 13 de julio de 1989 (As. C-173/1988, 
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Skatteministeriet Henrikseni) lo siguiente: “Procede, pues, responder a la 
primera cuestión que la letra b) del art. 13 B de la Sexta Directiva 77/388 
del Consejo, de 17 de mayo de 1977 (actual art. 135 de la Directiva 
2006/112/CE, del Consejo de 28 de noviembre), ha de interpretarse en el 
sentido de que el concepto de ‘arrendamientos de espacios para el 
estacionamiento de vehículos"’ comprende los arrendamientos de toda 
superficie destinada al estacionamiento de vehículos, incluidos los garajes 
cerrados (…) No se puede excluir de dicha exención el arrendamiento de 
espacios para el estacionamiento de vehículos cuando esté estrechamente 
ligado al arrendamiento, exento en sí mismo, de inmuebles destinados a 
otro uso, como vivienda o local de negocio, en el sentido de que ambos 
arrendamientos integran una única operación económica. Es éste el caso 
cuando, por una parte, el espacio para el estacionamiento de vehículos y el 
inmueble destinado a otro uso, forman parte de un mismo conjunto 
inmobiliario y, por otra, cuando ambos bienes son alquilados por un mismo 
propietario a un mismo arrendatario”.  
 
Refiriéndose a la aplicación de la excepción a la exención relativa a 
los terrenos para el depósito o almacenaje de bienes, mercancías o 
productos la DGT, en su contestación a Consulta de 18 de enero de 2005, 
consideró que el arrendamiento de un terreno destinado al depósito de 
residuos procedentes de la excavación de terrenos está sujeto y no exento 
del IVA, con independencia de que la contraprestación pactada se fije parte 
como renta y resulte determinada en función de los metros cúbicos 
depositados. 
 
Otro grupo diferente donde procede la aplicación de la excepción a 
la exención es el apartado b) del art. 20 Uno 23º de la LIVA. Son los casos 
relacionados con el desarrollo de la actividad empresarial excluida la 
actividad agrícola. Así lo reflejó la contestación de la DGT a Consulta de 13 
de mayo de 2009, al declarar que “En el caso objeto de consulta, el 
arrendamiento de los terrenos con viñas plantadas debe equipararse al de 
los pastos, ya que se trata de arrendamientos de fincas para su explotación 
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agrícola en los que el objeto del contrato es el uso y disfrute de los frutos 
propios del terreno y, por lo tanto, se considera que es el propio terreno el 
que es objeto de arrendamiento. 
 
En consecuencia, están sujetas y exentas del Impuesto sobre el 
Valor Añadido las prestaciones de servicios consistentes en el 
arrendamiento para su explotación agrícola de terrenos con viñas 
plantadas efectuados por los titulares de los mismos, bien sean personas 
físicas, asociaciones de propietarios, ayuntamientos, juntas vecinales o 
sociedades mercantiles (...)”.291 
 
Otro supuesto especialmente conflictivo ha sido el relativo al 
arrendamiento de una finca rústica de la que se destine una parte al cultivo 
de olivos y otra parte a albergar las instalaciones necesarias para el 
desarrollo productivo de aceite de oliva: almazara, embotellado, almacén, 
etc. Refiriéndose a dicho supuesto declaró la DGT en su contestación a 
Consulta de 5 de febrero de 2001 que estará sujeto pero exento el 
arrendamiento de la parte de terreno destinada al cultivo de olivos, 
hallándose en cambio sujeto y no exento el arrendamiento de la parte de 
terreno para la instalación de la almazara destinada a la producción de 
aceite de oliva, al tratarse de una actividad empresarial. En  este mismo 
sentido se pronunciaría posteriormente la DGT en su Resolución de 19 de 
septiembre de 2006 tratándose del arrendamiento de un terreno rústico 
para su aprovechamiento vitivinícola mediante la cesión temporal del 
terreno rústico objeto de consulta que la entidad cesionaria iba a utilizar 
para la plantación y cultivo de viñas y posterior obtención de vino.  
                                                 
291
Véase a este respecto la contestación a Consulta de 12 de noviembre de 1997 donde se 
concluyó que la exclusión de la exención se refiere a los terrenos rústicos arrendados para 
cualquier actividad empresarial que no fuera agrícola. Del mismo Centro Directivo la 
contestación de 9 de junio de 2008 manifestó:” Como ha establecido en numerosas consultas 
este Centro Directivo, en el número 23º del apartado uno del artículo 20 anteriormente trascrito, 
estarían incluidos los arrendamientos de fincas para su explotación agrícola y los 
arrendamientos de pastos existentes en las mismas” de ello deducimos que la actividad 
agrícola se excluye del concepto de actividad empresarial aludida en las exclusiones de la 
exención del IVA del apartado b) del art.20.Uno 23º que menciona textualmente: ” Los 
arrendamientos de terrenos para depósito o almacenaje de bienes, mercancías o productos, o 
para instalar en ellos elementos de una actividad empresarial”. 
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Asimismo constituyen actividades usuales susceptibles de 
desarrollarse en esta clase de terrenos la cesión del derecho a instalar 
aerogeneradores y líneas de tendido eléctrico en terrenos, sujeta y no 
exenta de IVA según precisó la DGT en su Resolución de 3 de febrero de 
2000, el arrendamiento de un terreno a una empresa de telefonía para la 
instalación de una estación base de telefonía móvil, sujeto y no exento de 
IVA en virtud de lo dispuesto en las contestaciones a Consultas de 3 de 
marzo de 2005 y 15 de junio de 2000 o el arrendamiento de un terreno 
para la instalación de una torre de distribución de la señal de radio y 
televisión, sujeto y no exento de IVA de conformidad con lo señalado en la 
Resolución de la DGT de 11 de marzo de 2007. Este mismo criterio de 
sujeción ha sido fijado, además, tratándose de terrenos rústicos destinados 
al vertido de aguas residuales deficientemente depuradas, contestación de 
la DGT a Consulta de 12 de diciembre de 2000.  
 
Para finalizar nuestra investigación en este punto queremos 
referirnos a la denominada aparcería de fincas rústicas, esto es, a aquel 
contrato por el que una persona se obliga a ceder a otra el disfrute de 
ciertos bienes (tierra de labor, ganado de cría) o elementos de una 
explotación fabril o industrial, a cambio de obtener una parte alícuota de los 
frutos o utilidades que aquéllos o éstos produzcan de conformidad con el 
art. 1.579 Código Civil. La aparcería se caracteriza por la participación que 
el propietario tiene en el resultado de la explotación, dependiendo sus 
ingresos del resultado próspero o adverso del negocio y asumiendo el 
riesgo de un posible fracaso con la consiguiente circunstancia aleatoria en 
cuanto al final económico de aquélla. Así se encargó de precisarlo en su 
día el TS en su Sentencia de 5 de noviembre de 1959. 
 
Nos hallamos pues en presencia de un contrato caracterizado por la 
concurrencia de dos elementos subjetivos, a saber, propietario y aparcero 
que satisface como renta a aquél un porcentaje de los beneficios que 
obtiene de la explotación de su bien. En particular, la Ley 49/2003, de 26 
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de noviembre, de Arrendamientos Rústicos, define la aparcería en su art. 
28 en los siguientes términos: “1. Por el contrato de aparcería el titular de 
una finca o de una explotación cede temporalmente su uso y disfrute o el 
de alguno de sus aprovechamientos, así como el de los elementos de la 
explotación, ganado, maquinaria o capital circulante, conviniendo con el 
cesionario aparcero en repartirse los productos por partes alícuotas en 
proporción a sus respectivas aportaciones. 
2. Se presumirá, salvo pacto en contrario, que el contrato de 
aparcería no comprende relación laboral alguna entre cedente y cesionario; 
de pactarse expresamente esa relación, se aplicará, además, la legislación 
correspondiente”. 
 
A priori el contrato de aparcería podrá quedar sujeto a IVA o a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD en 
función del tipo de bien en relación con el cual se celebre el contrato, 
teniendo presente además que, tal y como ya se ha indicado, todos los 
arrendadores se constituyen en empresarios a efectos del IVA, dada la 
dicción del art. 5.Uno.c) de la Ley 37/1992. Así, cabe presumir la sujeción 
de cualquier aparcería a tributación por el IVA, con excepción de la 
aparcería de fincas rústicas, o de cualquier otra que quedara exenta del 
citado Impuesto, por mor de lo establecido en el art. 20.Uno.23º de la Ley. 
 
Para el caso de sujeción de la aparcería a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas dispone el art. 7.4 del TRLITPyAJD 
que, a los efectos de este Impuesto, los contratos de aparcería y los de 
subarriendo se equipararán a los de arrendamiento. Concretamente, en 
relación con el supuesto de aparcería de fincas rústicas, su régimen de 
tributación por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD viene configurado por los siguientes elementos. En primer lugar, 
la condición de sujeto pasivo recaerá sobre el aparcero –arrendatario de 
las tierras o industria-, de acuerdo con lo establecido en los arts. 7.4 y 8.f) 
del RDLeg. 1/1993. La base de tributación en la aparcería de fincas 
rústicas se concreta en el 3 por 100 del valor catastral aplicable a efectos 
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del Impuesto sobre Bienes Inmuebles multiplicado por el número de años 
de duración del contrato (art. 10.2.i del TRLITPyAJD). Y, por lo que 
respecta a la determinación del tipo de gravamen, prevé el citado Texto 
Refundido la aplicación de la escala de su art. 12.1, lo que supone una 
tarifa de aproximadamente el 4 por mil. Todo ello sin perjuicio de la 
eventual aplicación de una tarifa distinta aprobada por la Comunidad 
Autónoma competente de acuerdo con lo establecido en la ya citada Ley 
22/2009, de 18 de diciembre. 
 
Por último baste señalar que el régimen fiscal aplicable a efectos del 
IVA a los arrendamientos con opción de compra  responde a una norma 
con clara finalidad antifraude prevista en relación con aquellos supuestos 
en los que, en lugar de efectuarse una entrega de bienes sujeta y no 
exenta del Impuesto, se realiza un arrendamiento con opción de compra 
exento de IVA para, una vez finalizado el arrendamiento, adquirir la 
propiedad mediante el ejercicio de la opción, eludiéndose con ello la 
tributación por el citado Impuesto sobre una parte del precio de la 
transmisión, a saber, la correspondiente al canon arrendaticio . A este 
respecto se ha de precisar que el ejercicio de dicha opción no debe 
haberse comprometido por cuanto, en dicho, caso se trataría de una 
entrega de bienes sujeta y no exenta del Impuesto. 
 
Asimismo cabría plantearse la problemática añadida que origina en 
estos supuestos la posible renuncia posterior a la exención inmobiliaria. A 
este respecto debe precisarse que, a pesar de que tanto la entrega de un 
terreno rústico como su arrendamiento con opción de compra se 
encuentren exentos de IVA, en el hipotético caso de que finalmente 
terminara renunciándose a la exención dicha renuncia no afectaría a la 
tributación inicial del arrendamiento con opción de compra, que constituirá 
en todo caso una operación sujeta y exenta de IVA.  
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2.E) LA EXENCIÓN DE LA CONSTITUCIÓN DE DERECHOS REALES DE USO Y DE 
DISFRUTE SOBRE TERRENOS NO EDIFICABLES. 
 
Como es sabido son derechos reales de uso y disfrute sobre un 
inmueble aquellos que suponen para su titular el disfrute total o parcial de 
aquél. Como tales derechos reales pueden constituirse con carácter 
oneroso o lucrativo. A lo largo del presente epígrafe de nuestra 
investigación abordaremos los casos de constitución y demás vicisitudes 
de los derechos reales de uso y disfrute sobre terrenos que se originan a 
título oneroso, esto es, con contraprestación entre las partes intervinientes. 
 
En este terreno las relaciones existentes entre el IVA y el ITPyAJD 
se enturbian, en la medida en que la distinción entre tráfico civil y mercantil, 
que aparece clara en el campo privado, se diluye en el terreno fiscal por 
mor de la dicción del art. 5.Uno.c) de la LIVA, que atribuye la condición de 
empresario o profesional a quien realice una o varias entregas de bienes o 
prestaciones de servicios que supongan la explotación de un bien corporal 
o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo. Esta 
norma otorga así la condición de empresario o profesional a los que 
constituyen o transmiten un derecho real a título oneroso y perciben como 
contraprestación un canon o renta periódica. No así, en principio, a los 
particulares que percibieran un único pago como contraprestación de la 
constitución o transmisión del derecho real.  
 
No obstante la DGT292 ha suavizado el requisito de la obtención de 
ingresos continuados en el tiempo señalando que, en el caso de 
constitución de un derecho de superficie, se puede entender como ingreso 
continuado en el tiempo el supuesto de percepción de una cantidad única. 
 
La Exposición de Motivos de la Ley 37/1992 señala a este respecto, 
en relación con los derechos reales sobre inmuebles, que la constitución, 
transmisión o modificación de derechos reales de uso o disfrute sobre 
                                                 
292
 Véase al respecto las contestaciones a consultas de la DGT de 12 de noviembre de 
2007, 19 de junio de 2009, 2 de agosto de 2010 o 14 de abril de 2011.  
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bienes inmuebles constituyen prestaciones de servicios, al objeto de dar a 
estas operaciones el mismo tratamiento fiscal que corresponde al 
arrendamiento de bienes inmuebles, que tiene un significado económico 
similar a la constitución de los mencionados derechos reales. 
 
Ahora bien, ¿resulta posible dicha asimilación? Analizó esta 
problemática el TJUE en su Sentencia de 4 de octubre de 2001 (As. 
326/99. Stichting “Coed Wonen”Y StaatssecEtaris van Financien), al 
abordar la siguiente cuestión prejudicial: ¿Es posible asimilar la 
constitución por un período limitado de un usufructo sobre bienes 
inmuebles al alquiler o al arrendamiento de dichos bienes? El TJUE dejó 
claro en dicho pronunciamiento que la característica fundamental de un 
derecho real que otorgue a su titular el poder de utilización de un bien 
inmueble (como sucede, por ejemplo, con el usufructo) es que confiere al 
interesado, por el plazo convenido y a cambio de una retribución, el 
derecho a usar un inmueble con las facultades propias del propietario y a 
impedir que cualquier otra persona disfrute de ese derecho. 
 
Tal y como declaró el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en dicha 
Sentencia de 4 de octubre de 2001 “Sin embargo, también se ajusta al 
objetivo general de la Sexta Directiva que, si un inmueble se pone a 
disposición de un sujeto pasivo mediante alquiler o arrendamiento, como 
medio que contribuye a la producción de bienes o de servicios y cuyo coste 
se repercute en el precio de éstos, dicho inmueble permanezca en el 
circuito económico o regrese a éste y deba poder dar lugar a operaciones 
gravadas. En efecto, la característica común de las operaciones que el 
artículo 13, parte B, letra b), de dicha Directiva excluye del ámbito de la 
exención es precisamente que implican una explotación más activa de los 
bienes inmuebles y justifican así una tributación adicional, que se suma a 
la que gravó la venta inicial del bien.  
 
Las anteriores consideraciones son aplicables, «mutatis mutandis», 
a la constitución de un derecho real que confiera a su titular un poder de 
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utilización sobre un bien inmueble, como el usufructo controvertido en el 
procedimiento principal”. 
 
Así pues, reconocidas las diferencias que plantean ambas figuras 
(arrendamiento y derecho de usufructo) en el Derecho Civil de varios 
Estados miembros consideró el Tribunal que dichas diferencias son 
secundarias en relación al hecho de que, desde el punto de vista 
económico, ha de primar la asimilación de las tres figuras y ello no vulnera 
la norma comunitaria . Por ello es admisible una norma nacional que 
asimile estas figuras en materia de exenciones, siendo esta asimilación la 
que permite evitar que se genere de forma abusiva un derecho a deducir el 
Impuesto soportado sobre bienes inmuebles.  
 
Ahora bien, al igual que sucede en los arrendamientos, la cuestión 
no puede simplificarse disponiendo la sujeción al IVA en todo caso de las 
operaciones de constitución de derechos reales de disfrute, por cuanto 
existe un régimen de exenciones por el citado Impuesto que conlleva la 
simultánea sujeción de la operación por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas, de forma próxima a lo que sucede en las 
compraventas inmobiliarias. 
 
A esta situación se refiere el art. 4.Cuatro.a) de la Ley 37/1992 
cuando dispone que las operaciones sujetas a IVA pero exentas del 
Impuesto quedarán sujetas al ITPyAJD tratándose de la constitución o 
transmisión de derechos reales de goce o disfrute que recaigan sobre 
bienes inmuebles. En iguales términos se pronuncia el art. 7.5 del 
TRLITPyAJD. 
 
De conformidad con lo establecido por el art.20 Uno 23º de la LIVA 
están exentos del citado Impuesto: “(...) La constitución y transmisión de 
derechos reales de goce y disfrute, que tengan por objeto los siguientes 
bienes: 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 352 
Terrenos, incluidas las construcciones inmobiliarias de carácter 
agrario utilizadas para la explotación de una finca rústica. 
Se exceptúan las construcciones inmobiliarias dedicadas a 
actividades de ganadería independiente de la explotación del suelo. 
(...) La exención no comprenderá: 
h'. La constitución o transmisión de derechos reales de goce o 
disfrute sobre los bienes a que se refieren las letras a’, b’, c’, e’ y f’ 
anteriores. 
i'. La constitución o transmisión de derechos reales de superficie”. 
 
A este respecto hay que tener en cuenta una diferencia sustancial 
existente entre la exención relativa a la constitución o transmisión de estos 
derechos reales y la referente a la compraventa cuando ambas 
operaciones tengan por objeto bienes inmuebles, la cual afecta al deslinde 
entre el IVA y la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD. Y es que, mientras que en las entregas de bienes producidas a 
través de la compraventa el sujeto pasivo del IVA, en determinadas 
condiciones, puede realizar la renuncia a la exención (art. 20.Dos de la Ley 
37/1992) evitando así la tributación de la operación por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, en las exenciones referidas a la 
constitución y transmisión de derechos reales de goce y disfrute no existe 
la posibilidad de efectuar dicha renuncia, debiendo en estos casos de 
exención sujetarse la operación necesariamente a Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas.  
 
2.E)1 La tributación de los derechos reales de uso y disfrute por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
 
La tributación por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD de la constitución de derechos reales de uso y 
disfrute será relativamente frecuente, tanto cuando se realice la 
constitución de dichos derechos por un particular como cuando la 
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operación quede sujeta pero exenta de IVA. 
 
Sabido es que el usufructo constituye un derecho real que faculta a 
una persona (usufructuario) para usar y disfrutar de bienes o derechos de 
otra (nudo propietario) percibiendo, en su caso, los frutos o rendimientos 
que produzcan, pero con la obligación de conservar su forma y sustancia 
arts. 467 y siguientes del CC. El usufructo supone así el desmembramiento 
del dominio o derecho de propiedad en dos haces o grupos de facultades, 
unas en favor del usufructuario y otras en favor del nudo propietario, a los 
que hay que referir los distintos hechos imponibles sujetos a gravamen. 
 
El art. 7.1.b) del RDLeg. 1/1993 establece que son transmisiones 
patrimoniales sujetas la constitución de derechos reales. A mayor 
abundamiento la constitución de un derecho real es una transmisión 
patrimonial, no ya sólo porque así lo dice la Ley, sino también porque en 
dicha constitución se origina un desplazamiento o transmisión patrimonial 
sin el cual no puede originarse el hecho imponible del ITPyAJD, tal y como 
reconoció el TS en su Sentencia de 6 de noviembre de 2000. Y dicho 
desplazamiento patrimonial  tiene lugar ( produciéndose en consecuencia 
la sujeción a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas), 
cuando el propietario transmite la nuda propiedad reservándose el derecho 
de usufructo, sin perjuicio de la liquidación que corresponda por la 
transmisión de la nuda propiedad. Por otro lado, y de conformidad con lo 
dispuesto por el art. 7.1.b) segundo párrafo del TRLITPyAJD, se liquidará 
como constitución de derechos la ampliación posterior de su contenido que 
implique para su titular un incremento patrimonial, el cual servirá de base 
para la exigencia del tributo. Por último la transmisión onerosa del derecho 
de usufructo y de la nuda propiedad son objeto de gravamen por el art. 
7.1.a) del TRLITPyAJD, que establece que son transmisiones 
patrimoniales sujetas las transmisiones onerosas por actos inter vivos de 
toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas 
físicas o jurídicas. 
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Pues bien, teniendo lugar la reconstrucción del dominio pleno por la 
consolidación del usufructo y nuda propiedad en virtud de lo establecido en 
el art. 14.1 del RDLeg. 1/1993 estaremos, en caso de de consolidación del 
dominio, ante uno de los escasos supuestos en los que, contra la dicción 
del art. 7.1 a) del TRLITPyAJD, se somete a gravamen una operación 
consistente en la extinción de un derecho (el derecho de usufructo), si bien 
es cierto que, al tiempo, dicha extinción supone la consolidación o el 
acrecimiento de otro, la nuda propiedad. Este último supuesto queda sujeto 
a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas cuando la 
desmembración del dominio haya tenido lugar a título oneroso, ya que si la 
misma se hubiese producido a título lucrativo la consolidación se 
encontraría sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, de 
acuerdo con lo señalado en el art. 26 c) de la Ley 29/1987, de 18 de 
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y conforme a lo 
dispuesto igualmente en el art. 42.7 del Real Decreto 828/1995, de 29 de 
mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
 
Así las cosas los elementos fundamentales de la obligación tributaria 
serán los siguientes. En primer lugar, y por lo que respecta a la 
determinación de la condición de sujeto pasivo, dicha condición recaerá: en 
la constitución de usufructos, sobre el usufructuario (art. 8.c TRLITPyAJD); 
en la ampliación de contenido del usufructo posterior a su constitución, 
también sobre el usufructuario (art. 8. TRLITPyAJD); en la transmisión 
onerosa del derecho de usufructo, sobre el adquirente (art. 8.a 
TRLITPyAJD); en la transmisión onerosa de la nuda propiedad, igualmente 
sobre el adquirente (art. 8.a TRLITPAJD); y, por último, en la 
reconstrucción del dominio pleno por la consolidación en el nudo 
propietario del usufructo y nuda propiedad, la condición de sujeto pasivo 
recaerá sobre el nudo propietario (art. 14.1 TRLITPyAJD). 
 
De cara a la determinación de la base de tributación, y de 
conformidad con lo establecido por el art. 10.2.a) del RDLeg. 1/1993 
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habrán de aplicarse las siguientes reglas: ” El valor del usufructo temporal 
se reputará proporcional al valor total de los bienes, en razón del 2 % por 
cada período de un año, sin exceder del 70 %. 
 
En los usufructos vitalicios se estimará que el valor es igual al 70 % 
del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente menos de 
veinte años, minorando, a medida que aumenta la edad, en la proporción 
de un 1 % menos por cada año más con el límite mínimo del 10 % del valor 
total. 
El usufructo constituido a favor de una persona jurídica si se 
estableciera por plazo superior a treinta años o por tiempo indeterminado 
se considerará fiscalmente como transmisión de plena propiedad sujeta a 
condición resolutoria. 
 
El valor del derecho de nuda propiedad se computará por la 
diferencia entre el valor del usufructo y el valor total de los bienes. En los 
usufructos vitalicios que, a su vez, sean temporales, la nuda propiedad se 
valorará aplicando, de las reglas anteriores, aquélla que le atribuya menor 
valor”. 
 
Y, por lo que respecta a aquellas operaciones de consolidación del 
dominio, habrá de estarse al valor del derecho de usufructo que ingresa en 
su patrimonio, arts. 14.1 del TRLITPyAJD y 42 del Reglamento del citado 
Impuesto).  
 
El tipo de gravamen aplicable será: en las operaciones de 
constitución, ampliación y cesión de usufructos sobre bienes inmuebles, el 
6 por 100 (art. 11.1.a del TRLITPyAJD); en la constitución, ampliación y 
cesión de usufructos sobre muebles y semovientes, el 4 por 100 (art. 
11.1.a del TRLITPyAJD); y en las operaciones de transmisión onerosa del 
derecho de usufructo y nuda propiedad, el 6 por 100 o 4 por 100 según la 
naturaleza inmueble o mueble del bien o derecho en usufructo (art. 11.1.a 
TRLITPyAJD). 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 356 
 
Por último en las operaciones de reconstrucción del dominio pleno 
por la consolidación en el nudo propietario del usufructo y la nuda 
propiedad el tipo de gravamen aplicable será el 6 por 100 o el 4 por100, 
según la naturaleza inmueble o mueble del bien o derecho en usufructo, de 
conformidad con lo dispuesto por el art. 11.1.a TRLITPyAJD. 
 
Debemos recordar además que únicamente se aplicarán los tipos de 
gravamen citados si la Comunidad Autónoma competente no ha 
establecido ninguna regulación al respecto, conforme a las competencias 
normativas que en materia de tipos de gravamen le otorga la Ley 22/2009, 
de 18 de diciembre. 
 
El art. 42 del RITPyAJD establece distintas especialidades en 
cuanto a la tributación de este conjunto de operaciones según la 
consolidación se produzca por cumplimiento del plazo, por muerte del 
usufructuario o por otro negocio jurídico, así como en función de si dicha 
consolidación tiene lugar en el usufructuario o en un tercero.  
 
Produciéndose la consolidación por el cumplimiento del plazo 
previsto o por muerte del usufructuario se le exigirá al nudo propietario el 
Impuesto por los mismos conceptos y título que en su día adquirió 
conforme a las siguientes reglas. En primer lugar, la base imponible vendrá 
determinada por el resultado de aplicar sobre el valor de los bienes en el 
momento de la consolidación el porcentaje por el que se valoró el usufructo 
en el momento de la desmembración. En cuanto al tipo de gravamen 
aplicable, se aplicará el tipo de gravamen vigente en el momento de la 
consolidación. 
 
En el supuesto de que la consolidación se operase por otro negocio 
jurídico se exigiría al nudo propietario la mayor de las liquidaciones entre la 
prevista en el supuesto anterior y la correspondiente al negocio jurídico en 
cuya virtud se extingue el usufructo. Produciéndose la consolidación en el 
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usufructuario, pagará éste la liquidación correspondiente al negocio jurídico 
en cuya virtud adquiera la nuda propiedad. Finalmente si la consolidación 
se operase en un tercero, adquirente simultáneo de los derechos de 
usufructo y nuda propiedad, se girarían únicamente las liquidaciones 
correspondientes a tales adquisiciones. 
 
2.E)2 La tributación de los derechos reales de uso y disfrute sujeta y 
no exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
En el presente caso los elementos de la obligación tributaria serán 
los siguientes. En primer lugar, la condición de sujeto pasivo recaerá en el 
cedente, que repercutirá el Impuesto sobre el cesionario (arts. 84 y 88 de la 
Ley 37/1992). La base de tributación quedará determinada por el importe 
total de la contraprestación, esto es, por el importe de la renta o canon 
satisfecho (art. 78.Uno de la LIVA). Y el tipo de gravamen aplicable será el 
tipo general del art. 90.Uno de la LIVA. 
 
Téngase presente además que, a semejanza de lo que sucede con 
las compraventas de inmuebles, la constitución o transmisión de derechos 
reales de uso y disfrute que resulten sujetos a IVA sin exención tributarán 
también por la cuota variable de la Modalidad Actos Jurídicos 
Documentados del ITPyAJD293. 
 
 
 
 
 
 
                                                 
293
 En este último supuesto los sujetos pasivos serían los adquirentes (art. 29 del 
TRLITPyAJD). La base imponible vendría determinada por el valor declarado, sin perjuicio 
de la comprobación administrativa. (art. 30.1 del TRLITPyAJD), siendo el tipo de 
gravamen aquél que, conforme a lo dispuesto en La Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por 
la que se regula el sistema de financiación de las Comunidades Autónomas de régimen 
común y Ciudades con Estatuto de Autonomía y se modifican determinadas normas 
tributarias, hubiese aprobado la Comunidad Autónoma de que se trate. Y si dicha 
Comunidad no hubiese aprobado un tipo específico, se aplicaría el 1%, de acuerdo con lo 
establecido en el art. 31.2 del citado Texto Refundido. 
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2.E)3 La tributación de los derechos reales de superficie. 
 
Se denomina derecho de superficie294 a aquél derecho que una 
persona tiene sobre una edificación o plantación situada en terreno 
inmueble ajeno. El derecho de superficie ofrece un especial interés desde 
el punto de vista fiscal por la singularidad de su régimen ya que, como 
tendremos ocasión de analizar de inmediato, vendrá de ordinario sujeto a 
tributación por el IVA, cualquiera que sea el carácter de la persona que lo 
constituya. Nos hallamos pues en presencia de una figura especialmente 
indicada para salvar algunos de los problemas que plantea el régimen de 
tributación de los bienes inmuebles en el IVA.  
 
Sin lugar a dudas, el derecho de superficie se presenta en la 
actualidad como una figura de sugerente utilidad, que convendría ser 
explotada en sus dimensiones de eficacia. Y es que, por efecto de la 
ancestral institución de la accesión inmobiliaria, las plantaciones y 
construcciones que se realicen en una finca pertenecen a su propietario, 
presumiéndose además, salvo prueba en contrario, que dichas accesiones 
al terreno se han realizado por el titular del mismo. No obstante, en 
ocasiones la aplicación del apuntado principio general demanda una 
                                                 
294
 Singularmente conviene hacer mención al derecho de superficie, regulado actualmente 
en los artículos 40 y 41 del TRLS2/2008 a cuyo tenor este derecho “se rige por las 
disposiciones de este Capítulo, por la legislación civil en lo no previsto por él y por el título 
constitutivo del derecho”. Su art. 40.2, tratándose de operaciones de constitución, impone 
la inscripción constitutiva en el Registro de la Propiedad haciéndose constar, además, el 
plazo máximo de duración que, en todo caso, no podrá exceder de noventa y nueve años. 
Nuestro Código Civil menciona el derecho de superficie en el ámbito normativo de los 
censos (arts. 1604 y ss.) y, específicamente, en su art. 1611, pero sin definirlo ni tampoco 
regularlo. Tan solo al aludir a la redención de los censos constituidos antes de la entrada 
en vigor del Código se refiere a “los derechos de superficie”, precisamente excepcionados 
del expediente de redención por entender que esta posibilidad atribuida al superficiario 
debe regularse por Ley especial. Desde otra perspectiva también se ha venido 
entendiendo que lo establecido en el art. 1655 del Código  para los “foros y otros 
gravámenes de análoga naturaleza” resulta de aplicación al derecho de superficie; y, de 
conformidad con la indicada interpretación, se considera la existencia de dos categorías 
“civiles” de superficie, a saber, de una parte la constituida por tiempo indefinido y a la que 
resulta de aplicación el régimen jurídico del censo enfitéutico, y de otra, la superficie de 
carácter temporal, a la que se aplica la regulación del arrendamiento por ser considerada 
como una modalidad del mismo. Véase a este respecto BLANQUER UBEROS, R., El 
derecho de superficie, Revista de Urbanismo y Edificación Aranzadi, núm.16, 2007 
(consultado en www.westlaw.es). 
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derogación que posibilite mantener la separación entre la titularidad 
dominical del inmueble y las plantaciones o construcciones realizadas o 
proyectadas sobre la propiedad del suelo. Tal propósito se alcanza a través 
de la figura del derecho de superficie295, por cuya virtud se atribuye a una 
persona diversa del propietario del inmueble la propiedad de las 
plantaciones o construcciones existentes o planificadas sobre el mismo. 
 
En la contestación a Consulta de 20 de septiembre de 2007 la DGT 
consideró que la constitución de un derecho de superficie sobre un terreno 
en el que se había construido un parque eólico daba lugar a una operación 
no exenta del IVA, al establecerse así expresamente en la Ley 37/1992. 
Concretamente estimó el citado Centro Directivo en dicha Resolución que 
la entrega de los terrenos e instalaciones efectuada al ayuntamiento a que 
se refería el escrito de consulta iba a ser destinada por éste a la 
constitución de un derecho de superficie y, por tanto, a la realización de 
una operación generadora del derecho a la deducción. 
 
                                                 
295
 En este punto de nuestra investigación queremos recordar la regulación urbanística del 
derecho de superficie, contenida en el art. 40 del TRLS 2/2008, encargado de regular su 
contenido, constitución y régimen en los siguientes términos: “1. El derecho real de 
superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en 
la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la propiedad 
temporal de las construcciones o edificaciones realizadas. También puede constituirse 
dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas, 
locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al 
superficiario la propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada 
del titular del suelo. 
2. Para que el derecho de superficie quede válidamente constituido se requiere su 
formalización en escritura pública y la inscripción de ésta en el Registro de la Propiedad. 
En la escritura deberá fijarse necesariamente el plazo de duración del derecho de 
superficie, que no podrá exceder de noventa y nueve años. 
El derecho de superficie sólo puede ser constituido por el propietario del suelo, sea 
público o privado. 
3. El derecho de superficie puede constituirse a título oneroso o gratuito. En el primer 
caso, la contraprestación del superficiario podrá consistir en el pago de una suma alzada o 
de un canon periódico, o en la adjudicación de viviendas o locales o derechos de 
arrendamiento de unos u otros a favor del propietario del suelo, o en varias de estas 
modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversión total de lo edificado al finalizar el plazo 
pactado al constituir el derecho de superficie. 
4. El derecho de superficie se rige por las disposiciones de este Capítulo, por la legislación 
civil en lo no previsto por él y por el título constitutivo del derecho. 
Si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo y los del 
superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuarán gravándolos 
separadamente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.” 
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Con posterioridad señaló la DGT en su contestación a Consulta de 
19 de junio de 2009 que, de conformidad con lo dispuesto por el art. 11 de 
la Ley 37/1992 en su apartado dos, números 2º y 3º, se consideran 
prestaciones de servicios los arrendamientos y las cesiones de uso o 
disfrute de bienes, procediéndose así a identificar ambas figuras en los 
siguientes términos: “En la medida en que la constitución, transmisión o 
modificación de derechos reales de uso o disfrute de inmuebles se asimila 
por la propia Ley 37/1992 a las operaciones de arrendamiento, las cuales a 
su vez son operaciones de tracto sucesivo por antonomasia, se deduce 
que el tratamiento como operación de tracto sucesivo es el procedente 
para las citadas constitución, transmisión o modificación de derechos 
reales de uso o disfrute sobre inmuebles, incluido el derecho de superficie “ 
 
Por su parte el TEAC, refiriéndose a la posible exención en ciertos 
casos de la constitución del derecho de superficie, afirmó en su Resolución 
de 7 de septiembre de 1995 lo siguiente: “La cuestión planteada debe ser 
resuelta en forma negativa pues, debiendo estar presidido todo lo relativo a 
la aplicación de exenciones tributarias por un criterio de interpretación 
estricta, conforme al art. 24 de la Ley General Tributaria, resulta evidente 
que aquélla queda limitada exclusivamente a la entrega de terrenos 
rústicos y demás no edificables, concepto en el que no puede encajar la 
constitución de derechos reales de goce o disfrute, so pena de realizar una 
interpretación extensiva que veda el citado precepto de la Ley General 
Tributaria. La conclusión alcanzada resulta plenamente acorde con la 
verdadera naturaleza del derecho real de superficie, que confiere en favor 
de su titular, como contenido nuclear del mismo, el derecho a edificar sobre 
el suelo ajeno, debiendo, además, destacarse que en el régimen normativo 
hoy vigente del Impuesto sobre el Valor Añadido, art. 20.uno.23.i) de la Ley 
37/1992, de 28 diciembre, la constitución del derecho de superficie, 
gravada ahora como prestación de servicios, no goza en ningún caso de 
exención”.  
 
La problemática que plantea el devengo y la determinación de la 
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base imponible del IVA adquiere especial relevancia en el derecho de 
superficie. Refiriéndose al alcance de esta cuestión sostiene CALVO 
VÉRGEZ296 que  “Dado este tipo de negocios cabe aludir a la existencia de 
dos criterios interpretativos esencialmente diversos y mantenidos por la 
Administración tributaria de forma sucesiva. Al amparo del primero de ellos, 
y con base en un informe de la Asesoría Jurídica de la Secretaría de 
Estado de Hacienda, cabría estimar que el devengo de la constitución del 
derecho de superficie se produce, en todo caso, en el momento de la 
inscripción de la escritura pública en el Registro de la Propiedad. Y ello 
debido a que la constitución del derecho de superficie adquiere la 
consideración de una prestación de servicios de tracto único en la que no 
puede decirse que se originen percepciones sucesivas o continuadas del 
derecho de superficie de que se trate”. 
 
En este sentido se pronunció la DGT en sus contestaciones a 
Consultas de 8 de julio y 9 de diciembre de 1998. La principal 
consecuencia derivada de la adopción de este primer criterio no sería otra 
que la imposibilidad de aplicar la regla del devengo prevista en el art. 
75.Uno.7° de la Ley 37/1992 para las operaciones de tracto sucesivo.  
 
Por lo que respecta al segundo criterio interpretativo aludido por 
CALVO VÉRGEZ297, fue adoptado por la propia DGT en su Resolución de 
21 de diciembre de 2000, a raíz del cambio operado en el tratamiento de 
estos derechos dentro de la Ley 37/1992, donde los mismos pasaron de 
ser calificados como entregas de bienes a constituir prestaciones de 
servicios, en aras de equiparar su tratamiento al de los arrendamientos. Al 
amparo de esta segunda línea interpretativa estimó la DGT298 que la 
                                                 
296
CALVO VÉRGEZ, J., La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta, ob. cit., pág 660. 
 
297
 CALVO VÉRGEZ, J., La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta, ob. cit., pág 660. 
 
298
 En este sentido véanse AROCA MORAL, D., “La misteriosa fiscalidad del derecho de 
superficie en el ámbito empresarial” , Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 22, 2006 y 
JAUMANDREU PAXTOT, A.,” La constitución del derecho de superficie y el Impuesto 
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constitución, transmisión o modificación de derechos reales de uso o 
disfrute de inmuebles se asimilan a las operaciones de .arrendamiento (las 
cuales, como es sabido, constituyen operaciones de tracto sucesivo) y, 
percibiéndose la contraprestación de la constitución, cesión o transmisión 
del derecho de forma fraccionada, habría de exigirse igualmente el IVA de 
este modo.  
 
En concreto el cambio de criterio al que aludimos quedó recogido 
expresamente en la contestación de la DGT a Consulta de 12 de junio de 
2003, en la que se afirmó lo siguiente: “Respecto al devengo de la 
constitución del derecho de superficie hay que tener en cuenta que, según 
dispone el número 2 del artículo 288 del Texto Refundido de la Ley sobre 
Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, aprobado por Real Decreto-
Legislativo 171992, de 26 de junio, y vigente en la actualidad, la 
constitución del derecho de superficie deberá en todo caso ser formalizada 
en escritura pública y, como requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse 
en el Registro de la Propiedad. 
 
El criterio mantenido hasta el presente por la Dirección General de 
Tributos ha sido el de entender que, en la constitución del derecho de 
superficie, el IVA se devenga en el momento de inscribirse en el Registro 
de la Propiedad la escritura pública en que aquél se formalice, 
independientemente de que la satisfacción del canon se haga mediante un 
pago único o mediante pagos periódicos.  
 
Este criterio, sin embargo, ha de ser revisado. En efecto, la misma 
Exposición de Motivos de la LIVA, en su punto 4.5, señala la consideración 
de la constitución, transmisión o modificación de derechos reales de uso o 
disfrute sobre bienes inmuebles como prestaciones de servicios, frente a 
su anterior consideración como entregas de bienes. Este nuevo enfoque 
tiene por objeto dar a estas operaciones el mismo tratamiento fiscal que 
                                                                                                                                               
sobre el Valor Añadido”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm.7, 2005 (ambos 
consultados en www. westlaw .es) 
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corresponde al arrendamiento de bienes inmuebles, por cuanto el 
significado económico de estos últimos es similar a la constitución de los 
mencionados derechos reales”. 
 
Pues bien, en tanto en cuanto la Ley del IVA asimila la constitución, 
transmisión o modificación299 de derechos reales de superficie a las 
operaciones de arrendamiento, ello supone que se trata de las operaciones 
de tracto sucesivo por antonomasia, devengándose el IVA a medida que se 
hacen exigibles los cánones periódicos (que, junto con la reversión de las 
instalaciones, constituyen la contraprestación de dicha operación) así como 
en el momento en que, de acuerdo con los términos contractuales, resulte 
exigible dicha reversión, todo ello conforme a lo establecido por el art. 
75.1.7º de la Ley 37/1992,  antes citado. 
 
Por lo que respecta al devengo de la operación correspondiente a la 
reversión, al tener la naturaleza de entrega de bienes a efectos del IVA, 
aquél se producirá, en principio, con la puesta a disposición del adquirente, 
                                                 
299
 Por su parte el art. 41 del TRLS 2/2008, refiriéndose a la transmisión, gravamen y 
extinción del derecho de superficie, dispone lo siguiente: “1. El derecho de superficie es 
susceptible de transmisión y gravamen con las limitaciones fijadas al constituirlo. 
2. Cuando las características de la construcción o edificación lo permitan, el superficiario 
podrá constituir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad horizontal con 
separación del terreno correspondiente al propietario, y podrá transmitir y gravar como 
fincas independientes las viviendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad 
horizontal, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento 
del propietario del suelo. 
3. En la constitución del derecho de superficie se podrán incluir cláusulas y pactos 
relativos a derechos de tanteo, retracto y retroventa a favor del propietario del suelo, para 
los casos de las transmisiones del derecho o de los elementos a que se refieren, 
respectivamente, los dos apartados anteriores. 
4. El propietario del suelo podrá transmitir y gravar su derecho con separación del derecho 
del superficiario y sin necesidad de consentimiento de éste. El subsuelo corresponderá al 
propietario del suelo y será objeto de transmisión y gravamen juntamente con éste, salvo 
que haya sido incluido en el derecho de superficie. 
5. El derecho de superficie se extingue si no se edifica de conformidad con la ordenación 
territorial y urbanística en el plazo previsto en el título de constitución y, en todo caso, por 
el transcurso del plazo de duración del derecho. 
A la extinción del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duración, el 
propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer 
indemnización alguna cualquiera que sea el título en virtud del cual se hubiera constituido 
el derecho. No obstante, podrán pactarse normas sobre la liquidación del régimen del 
derecho de superficie. 
La extinción del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duración determina 
la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario”. 
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o en su caso, cuando se efectúen conforme a la legislación que les sea 
aplicable, tal y como prevé el art. 75.1.1º de la LIVA. 
 
No obstante hay que tener en cuenta que en la constitución del 
derecho de superficie la contraprestación se concreta en la reversión de lo 
construido, al margen de que como contraprestación de la constitución del 
derecho de superficie se satisfaga, además, un canon periódico, 
devengándose el Impuesto en el momento del cobro total o parcial del 
precio por los importes efectivamente percibidos. Resulta así que, con 
independencia del carácter particular o empresarial del titular de un 
terreno, y, más aún, con independencia de la calificación del propio terreno 
y del modo a través del cual se instrumente la contraprestación, la 
constitución del derecho de superficie sobre el mismo convierte a su titular 
en empresario, del mismo modo que el art. 5.Uno.d) de la LIVA atribuye el 
carácter de empresario a quien efectúe la urbanización de terrenos o la 
promoción, construcción o rehabilitación de edificaciones en cualquier 
caso. 
 
Por lo tanto dicha cesión de la propiedad superficiaria tiene por 
objeto la cesión de los derechos de edificación sobre un inmueble, siendo 
este hecho imponible contemplado en el IVA como una prestación de 
servicios (art. 11.Dos.3º de su Ley reguladora) a la que expresamente el 
art. 20.Uno 23 i' de la citada Ley declara no exenta y por tanto, no sujeta al 
ITPyAJD, sin perjuicio de la tributación que pueda corresponder 
normalmente por la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados 
encuadrada en el citado Impuesto, al concurrir los requisitos establecidos 
en el art. 31.2 del TRLITPyAJD.  
 
De este modo, y por lo que respecta a la determinación de sus 
elementos básicos, la condición de sujeto pasivo recaerá en el cedente del 
derecho de superficie, con la obligación de repercutir al superficiario la 
cuota correspondiente, de conformidad con lo establecido en los arts. 
84.Uno.1 y 88 de la Ley 37/1992. En cuanto a la base imponible del 
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Impuesto, ésta vendrá determinada por el importe total de la 
contraprestación de las operaciones sujetas al mismo, de acuerdo con lo 
establecido en el art. 78.Uno de la LIVA. 
 
La cuantificación de la base imponible del IVA en estas operaciones 
relativas a la constitución del derecho de superficie planteará una 
verdadera dificultad en aquellos casos en los que, además del pago de una 
renta, se haya pactado la entrega de lo plantado en el terreno rústico. Esta 
cuestión fue abordada por la DGT en su contestación a Consulta de 24 de 
mayo de 2001, señalando el citado Centro Directivo en dicha Resolución lo 
siguiente: “Por lo que se refiere a la base imponible de la operación de 
entrega del inmueble, estará constituida por el valor de mercado del mismo 
cuando se produzca la extinción del derecho de superficie que determina 
su transmisión al propietario del terreno. Así lo prevé el apartado Uno del 
artículo 79 de la Ley del Impuesto. Tal como establece el artículo 80 
apartado Seis del mismo texto legal, la base imponible deberá fijarse de 
manera provisional y hasta que se conozca el definitivo valor de mercado 
de la misma, sin perjuicio de la rectificación que proceda cuando dicho 
valor sea conocido”. 
 
El tipo de gravamen, dada la configuración de la operación como 
prestación de servicios, consistirá en el general. Y, en el supuesto de que 
existiese otro tipo de bienes como contraprestación, se estará al tipo de 
gravamen que corresponda según la clase de bienes de que se trate. Por 
último, en cuanto al devengo de la operación, al tratarse de una prestación 
de servicios de tracto sucesivo, el IVA se devengará a medida que resulte 
exigible el pago del canon o renta, conforme a lo señalado en el art. 
75.Uno.apartados 2º y 7º de la LIVA. No obstante, tratándose de entregas 
de bienes muebles o inmuebles como contraprestación el devengo se 
producirá cuando la entrega de los mismos se produzca. 
 
Respecto al cálculo de la base imponible en los supuestos en los 
que se constituye el derecho de superficie por un período prolongado en el 
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tiempo y, además, ha de revertirse plantaciones o instalaciones al 
propietario, de un tiempo a esta parte se ha producido un cambio de 
posturas en el seno de la Administración, como hemos visto. No olvidemos 
además que, aunque estas operaciones tributan por el IVA, la complejidad 
de la cuantificación económica afecta al ITPyAJD, ya que debe determinar 
la base imponible para la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados 
 
La transmisión de los inmuebles fue objeto de análisis por la DGT en 
sendas contestaciones a Consultas de 27 de abril de 1998 y de 11 de 
enero de 1999. En los concretos supuestos analizados a través de las 
citadas Resoluciones,  a pesar de que los superficiarios sostuvieron que 
dicha transmisión no era consecuencia del derecho de superficie sino que 
resultaba específicamente retribuida por la entidad pública propietaria del 
terreno a través de las cuotas de arrendamiento, el citado Centro Directivo 
terminó estimando que la consolidación del dominio en el propietario no  
representa sino una consecuencia derivada de la constitución del derecho 
real y no del arrendamiento. Se concluyó así que la base imponible del IVA 
correspondiente a la constitución del derecho de superficie debía incluir el 
valor de la edificación – podríamos decir que de cualquier mejora- que 
revierte al propietario del terreno. 
 
3. LAS EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y LAS 
EDIFICACIONES. 
 
Sin lugar a dudas constituye una cuestión importante, como opina 
SÁNCHEZ GALLARDO300, clarificar “si la edificación de que se trate es el 
objeto principal de la operación o, por el contrario, lo principal es el terreno 
sobre el que se levanta dicha edificación”.  
 
Si se entiende que la edificación que se transmite es algo accesorio 
del terreno sobre el que se asienta la misma, siendo éste el objeto principal 
de la operación, entonces habrá que estar a la naturaleza del terreno 
                                                 
300
 SANCHEZ GALLARDO, F .J., La aplicación del IVA a las operaciones inmobiliarias, 
Carta Tributaria Monografías, núm. 11, 2007 (consultado en www.laleydigital.es). 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 367 
transmitido.  
 
Si el objeto de la operación lo constituye una edificación, la cual se 
asentará sobre un terreno, en cuanto la edificación se transmita como tal, 
es decir, sin que el adquirente efectúe la operación más que en atención a 
dicha edificación, entonces el terreno sobre el que la misma se asiente 
seguirá el régimen de exención que le corresponda a la edificación, de 
forma que si se trata de la primera entrega de la edificación con 
posterioridad a la finalización de su construcción o rehabilitación se tratará 
de una operación no exenta; en otro caso la operación estará exenta, 
alcanzando la exención a la entrega de los terrenos que se produce con la 
edificación.  
 
Como ejemplos de lo anterior el citado autor distingue los siguientes 
supuestos que, en nuestra opinión, hemos de abordar: 
 
a) Entregas de viviendas unifamiliares, excluidas expresamente del 
tratamiento conjunto para las entregas de edificaciones por el artículo 
20.Uno.22º LIVA en cuanto los terrenos urbanizados que se pretenden de 
carácter accesorio superen los 5.000 m². Para estos casos, pese a que se 
aparente la entrega de una vivienda unifamiliar con terrenos accesorios, 
entiende el legislador que la cantidad de terreno supera lo que se puede 
considerar como accesorio, permitiendo que el tratamiento correspondiente 
a la edificación se extienda a los terrenos únicamente hasta alcanzar dicha 
superficie, el exceso quedará generalmente sujeto y no exento en concepto 
de solar.  
 
b) Entregas de edificaciones que van a ser objeto de demolición con 
carácter previo a una nueva promoción urbanística, excluidas igualmente 
de la exención para las segundas y ulteriores entregas de edificaciones ya 
que, en la medida en que la edificación va a ser demolida para una nueva 
promoción urbanística, se entiende que el auténtico objeto de interés 
económico es el suelo sobre el que se levanta la edificación.  
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c) Entregas de edificaciones que van a ser rehabilitadas de 
inmediato por su adquirente. Considerando que la rehabilitación de 
edificaciones de alguna forma se asimila a su construcción, se comprende 
que este caso es, en cierto modo, similar al anterior. Aunque el objeto de la 
operación no se pueda decir en este caso, sin más, que sea el suelo sobre 
el que se levanta la edificación, se trata de una operación muy similar. En 
cuanto a la naturaleza de los terrenos, cabe hacer el mismo comentario 
que se ha hecho en el punto anterior, por lo que es de suponer que se trate 
de terrenos edificables.  
 
d) Entregas de terrenos no edificables en los que existan 
construcciones paralizadas, ruinosas o derruidas, en este caso por dicción 
del artículo 20.Uno.20º LIVA, tercer párrafo, letra b). En estos casos se 
atiende a la naturaleza del terreno de forma que, si se trata de terrenos no 
edificables, entonces la operación está exenta; por el contrario, si se trata 
de terrenos edificables, no debería aplicarse la exención.  
 
e) Entregas de terrenos no edificables en los que existan 
construcciones de carácter agrario que sean indispensables para su 
explotación, en consonancia con el hecho de que dichas construcciones ni 
tan siquiera tienen la condición de edificaciones a los efectos del IVA, 
según señala el artículo 6.Tres.b) LIVA. 
 
3.A) TRANSMISIONES DE EDIFICACIONES. 
 
3.A)1 La compraventa de edificaciones y el concepto de edificación 
en el Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
Al objeto de iniciar nuestro estudio de las exenciones fiscales del art. 
20 Uno de la Ley 37/1992 el modelo a seguir, al igual que en los terrenos 
no edificables, será el de la compraventa, sobre la que ya hemos expuesto 
sus líneas esenciales al comienzo de este Capítulo de nuestra 
investigación, y a ellas nos remitimos. Asimismo estimamos que resulta 
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necesario profundizar sobre el concepto de edificación. El citado concepto 
queda recogido en el art. 6 de la Ley 37/1992, que no reproducimos al 
remitirnos en torno a esta cuestión  a lo expuesto en el Capítulo I sobre el 
concepto de edificación. Únicamente queremos añadir a lo ya analizado en 
él el siguiente comentario efectuado por QUINTAS BERMÚDEZ301 sobre el 
terreno que acompaña a la edificación: “No obstante, en relación con el 
primero de ellos (terrenos de superficie superior a 5.000 m2), ha de 
llamarse la atención sobre que, de la lectura del precepto, no se alcanza a 
entender si lo que se pretende es asimilarlos a terrenos no edificables 
(aunque realmente lo sean), en cuyo caso la contradicción con la Directiva 
es, en mi opinión, difícilmente salvable, o excluirlos de la aplicación de los 
tipos reducidos establecidos para las viviendas, en cuyo caso este criterio 
debiera ubicarse, precisamente, en la parte correspondiente a los tipos 
impositivos (art. 91 LIVA)”. 
 
La calificación de un bien como edificación presenta importantes 
implicaciones fiscales, al resultar fundamental de cara a determinar el 
régimen fiscal que le resulta aplicable. Así, por ejemplo, la exención 
prevista en el art. 20.Uno.22º de la Ley 37/1992 relativa a las segundas y 
ulteriores entregas de edificaciones, que analizaremos posteriormente, solo 
se aplica a los bienes que tengan la consideración de edificaciones.  
 
Dentro del concepto de edificación destaca, a los efectos de las 
exenciones inmobiliarias previstas en la LIVA, el concepto de vivienda. La 
normativa reguladora del citado Impuesto no define el concepto de 
vivienda, motivo por el cual resulta procedente definirlo, según la noción 
usual de la misma, como el edificio o parte del mismo destinado a 
habitación o morada de una persona física o de una familia constituyendo 
su hogar o la sede de su vida doméstica. 
 
En un sentido similar el TS, mediante Sentencia de 5 de junio de 
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 QUINTAS BERMÚDEZ, J., IVA: la primera entrega de edificaciones y la neutralidad del 
Impuesto, Carta Tributaria Monografías, 2011 (consultado en www.laleydigital.es). 
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1992, aclaró el concepto de vivienda en los siguientes términos: “Vivienda 
es un concepto jurídico indeterminado en torno al que, paradójicamente, se 
ha producido, incluso, todo un cuerpo de profusa legislación especial 
protectora. De ella, con claridad se desprende que es aquel espacio físico 
donde el ser humano puede, permanentemente desarrollar sus actividades 
vitales –de ahí, ‘vivienda’– al resguardo de agentes externos; existiendo 
desde la Constitución art. 47 ‘Todos los españoles tienen derecho a 
disfrutar de una vivienda digna y adecuada’ hasta reglamentaciones 
administrativas que determinan sus condiciones mínimas exigibles, todo un 
sistema jurídico en torno a la vivienda302”. Según doctrina de la DGT 
mantenida hasta fechas recientes y contenida, entre otras, en su 
Resolución de 22 de diciembre de 1986, tienen la consideración de 
edificios destinados principalmente a viviendas a efectos del IVA, por 
ejemplo, aquellos edificios destinados a conventos que constituyan 
fundamentalmente la morada o sede de vida doméstica de las personas 
que los habiten.  
 
En concreto la contestación a Consulta de 12 de noviembre de 2007 
expuso a este respecto lo siguiente: ”Dado que la Ley no ofrece un 
concepto de vivienda, habrá que atender al sentido usual de esta 
expresión. El Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua 
define ‘vivienda’ como ‘lugar cerrado y cubierto construido para ser 
habitado por personas’ y el concepto adoptado por la DGT para interpretar 
                                                 
302
 A estos fines, en la Sentencia del TS de 30 de noviembre de 1990 ya se señaló que 
“La palabra ‘vivienda’ designa un concepto jurídico indeterminado y se define en su 
principal acepción por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española como 
habitación o morada (…) y es el soporte de la noción de domicilio con su especial e 
intensa protección también constitucional, su inviolabilidad (artículo 18), definido a su vez 
en el Código Civil como el lugar de la residencia habitual (artículo 40)”, declarando que por 
vivienda debe entenderse “Aquel espacio físico donde el ser humano puede, 
permanentemente, desarrollar sus actividades vitales al resguardo de agentes externos”, 
criterio asumido por la DGT, que ha puntualizado que por ‘vivienda’ debe entenderse 
“edificio o parte del mismo destinado a habitación o morada de una persona física o de 
una familia, constituyendo su hogar o sede de su vida económica”, conforme a lo cual ha 
señalado que no están exentos del IVA los arrendamientos de edificios o parte de éstos 
cuando su destino no sea exclusivamente la vivienda, entendida ésta de la forma 
expuesta, constituyendo buena muestra de ello, entre otras, sus contestaciones a 
Consultas de 26 de noviembre y 6 de agosto 2009 y de 18 junio de 2010 . 
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este artículo es el de edificio o parte del mismo destinado a habitación o 
morada de una persona física o una familia, constituyendo su hogar o sede 
de su vida doméstica. Por su parte, el Tribunal Supremo, en su sentencia 
de 5 de junio de 1992, define como vivienda “el espacio físico donde el ser 
humano puede permanentemente desarrollar sus actividades vitales –de 
ahí  ‘vivienda’–, al resguardo de agentes externos” “.  
 
Adviértase, en consecuencia,  que resulta importante la calificación 
de un inmueble como vivienda, ya que el art. 91, apartado uno, 1, número 
7º de la LIVA dispone que se aplicará el tipo reducido a las entregas, 
adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes que se 
indican a continuación: “(…) 
7º. Los edificios o parte de los mismos aptos para su utilización 
como viviendas, incluidos los garajes y anexos en ellos situados que se 
transmitan conjuntamente. A efectos de esta Ley no tendrán la 
consideración de anexos a viviendas los locales de negocio, aunque se 
transmitan conjuntamente con los edificios o parte de los mismos 
destinados a viviendas. No se considerarán edificios aptos para su 
utilización como vivienda las edificaciones destinadas a su demolición a 
que se refiere el artículo 20, apartado uno, número 22º, párrafo sexto, letra 
c) de esta Ley”. 
 
El tema que vamos abordar tiene como precepto más directamente 
relacionado el art. 12 de la Directiva 2006/112/CE, que se reproduce a 
continuación: "1. Los Estados miembros podrán considerar sujetos pasivos 
a quienes realicen de modo ocasional una operación relacionada con las 
actividades mencionadas en el párrafo segundo del apartado 1 del artículo 
9 y, en especial, alguna de las operaciones siguientes: 
a) La entrega anterior a su primera ocupación de un edificio o parte 
del mismo y de la porción de terreno sobre la que éstos se levantan; 
b) La entrega de un terreno edificable. 
2. A efectos de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1, se 
considerará como ‘edificio’ toda construcción incorporada al suelo. Los 
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Estados miembros podrán definir las modalidades de aplicación del criterio 
contemplado en la letra a) del apartado 1 a las transformaciones de 
inmuebles y al terreno sobre el que éstos se levantan. Los Estados 
miembros podrán aplicar criterios distintos al de la primera ocupación, tales 
como el del plazo transcurrido entre la fecha de terminación del inmueble y 
la de la primera entrega, o el del plazo transcurrido entre la fecha de la 
primera ocupación y la de la entrega ulterior, en tanto que estos plazos no 
rebasen, respectivamente, cinco y dos años“. 
 
En relación con esta cuestión afirma QUINTAS BERMÚDEZ303 lo 
siguiente: “La referencia a la ‘primera entrega’ contenida en el artículo 12.2, 
cuyo significado no se aclara, ante lo que se me ocurre plantear tres 
posibles interpretaciones, teniendo en cuenta en el contexto en el que se 
produce la referencia: 
-Literal: primera entrega posterior a la terminación, sea o no la que 
produzca la primera ocupación;  
-Analógica: expresión abreviada equivalente a la de ‘entrega anterior 
a la primera ocupación’;  
-De cierre: es la interpretación literal, pero sólo se aplica cuando no 
se haya producido la primera ocupación, o una entrega posterior, dentro 
del plazo establecido. 
 
Este régimen se completa con el art. 135 de la citada norma 
comunitaria,  que define como supuestos exentos: “j) Las entregas de 
edificios o de partes de los mismos y del terreno sobre el que se levanten, 
distintas a las contempladas en la letra a) del apartado 1 del artículo 12; 
                                                 
303
 QUINTAS BERMÚDEZ, J., “IVA: la primera entrega de edificaciones y la neutralidad 
del impuesto”,  ob.cit (consultado en www.laleydigital.es). Véanse igualmente a este 
respecto, entre otros, los trabajos de MARTÍN FERNÁNDEZ, J. y RODRÍGUEZ 
MÁRQUEZ, J., Cuestiones tributarias de la ejecución del planeamiento urbanístico, Iustel, 
Madrid, 2005, págs. 33 y ss, BANACLOCHE PÉREZ, J., “Impuesto sobre el Valor 
Añadido”, en la obra colectiva Comentarios a las Leyes tributarias y financieras (Dir. Calvo 
Ortega, R.) tomo X, Edersa, Madrid, 1990, GONZÁLEZ SÁNCHEZ, M., Impuesto sobre el 
Valor Añadido. Operaciones sujetas (Comentarios a la nueva Ley), Aranzadi, Pamplona, 
1993 pág.15 y ss., ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA, C., El Impuesto sobre el Valor 
Añadido. Análisis y comentarios, Deusto, 1994, págs. 12 y ss. y RAMÍREZ GÓMEZ, S., El 
Impuesto sobre el Valor Añadido, Civitas, Madrid, 1994, págs. 10 y ss. 
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k) Las entregas de bienes inmuebles no edificados, distintas a las de 
los terrenos edificables contemplados en la letra a) del apartado 1 del 
artículo 12;” 
 
A nuestro juicio el análisis de este régimen fiscal exige la distinción 
entre primera y segunda o ulteriores entregas de edificaciones. Mientras 
que en el primer caso rige plenamente la normativa del IVA, en el segundo 
supuesto anteriormente indicado entran en juego las reglas de las 
exenciones, planteándose dentro de nuestro ordenamiento los conflictos 
entre el IVA y el ITPyAJD. En efecto, dentro de nuestra normativa interna el 
legislador no procede a precisar el alcance del concepto de primera 
entrega, sino que la delimitación ha de deducirse en contraposición a la 
definición que sí se efectúa, para la delimitación de las exenciones, de las 
segundas o ulteriores entregas exentas. De este modo aquellas que no 
cumplan los requisitos previstos en la Ley 37/1992 para gozar de la 
exención serán calificadas como primera entrega.  
 
La transposición de la norma comunitaria a nuestro Derecho interno 
se articula a través del art. 20 Uno 22º de la Ley 37/1992, donde se definen 
como exentas de IVA “Las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, 
incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar 
después de terminada su construcción o rehabilitación. 
 
A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se considerará primera 
entrega la realizada por el promotor que tenga por objeto una edificación 
cuya construcción o rehabilitación esté terminada. No obstante, no tendrá 
la consideración de primera entrega la realizada por el promotor después 
de la utilización ininterrumpida del inmueble por un plazo igual o superior a 
dos años por su propietario o por titulares de derechos reales de goce o 
disfrute o en virtud de contratos de arrendamiento sin opción de compra, 
salvo que el adquirente sea quien utilizó la edificación durante el referido 
plazo. No se computarán a estos efectos los períodos de utilización de 
edificaciones por los adquirentes de los mismos en los casos de resolución 
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de las operaciones en cuya virtud se efectuaron las correspondientes 
transmisiones. 
Los terrenos en que se hallen enclavadas las edificaciones 
comprenderán aquéllos en los que se hayan realizado las obras de 
urbanización accesorias a las mismas. No obstante, tratándose de 
viviendas unifamiliares, los terrenos urbanizados de carácter accesorio no 
podrán exceder de 5.000 metros cuadrados. 
Las transmisiones no sujetas al Impuesto en virtud de lo establecido 
en el número 1 del artículo 7 de esta Ley no tendrán, en su caso, la 
consideración de primera entrega a efectos de lo dispuesto en este 
número. 
 
La exención prevista en este número no se aplicará: 
 
A las entregas de edificaciones efectuadas en el ejercicio de la 
opción de compra inherente a un contrato de arrendamiento, por empresas 
dedicadas habitualmente a realizar operaciones de arrendamiento 
financiero. A estos efectos, el compromiso de ejercitar la opción de compra 
frente al arrendador se asimilará al ejercicio de la opción de compra. 
 
A las entregas de edificaciones para su rehabilitación por el 
adquirente, siempre que se cumplan los requisitos que reglamentariamente 
se establezcan. 
 
A las entregas de edificaciones que sean objeto de demolición con 
carácter previo a una nueva promoción urbanística”. 
 
Desde nuestro punto de vista el IVA solo debe gravar el valor 
añadido en el proceso de producción de la edificación, debiendo gravarse 
como primera entrega aquel momento donde se produzca un traspaso 
desde el último eslabón de la cadena productiva al consumidor final del 
producto llamado edificación y por todo el valor añadido del proceso 
productivo. Cuándo se produzca el momento del traspaso será primera 
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entrega. La primera entrega en principio se producirá cuando el promotor 
entregue la edificación al consumidor final. Así lo expresa la norma 
española, haya o no ocupación lo que desde, nuestro punto de vista, no 
debe de desviarnos de nuestro objetivo principal, que es gravar la riqueza 
genera en el proceso de producción. Téngase presente que, de 
conformidad con lo señalado por el legislador del IVA, “A los efectos de lo 
dispuesto en esta Ley, se considerará primera entrega la realizada por el 
promotor que tenga por objeto una edificación cuya construcción o 
rehabilitación esté terminada.”.  
  
A juicio de QUINTAS BERMÚDEZ304 de la comparación de la 
normativa española con lo establecido en la Directiva comunitaria se 
aprecia lo siguiente: 
 
“a) La introducción de los términos "promoción" y "promotor", sin que 
se establezca una definición de los mismos. Esto resulta especialmente 
relevante, por cuanto la consideración como "primera entrega" se 
condiciona a que la realice el promotor.  
 
b) Respecto de las entregas de terrenos, no se aprecian diferencias 
significativas, salvo la que pueda derivarse de la no consideración como 
terreno afecto a la edificación los que superen 5.000 m2.  
 
c) Respecto de las entregas de edificaciones, no se utiliza como 
criterio principal el de primera ocupación, sino el de primera entrega, que 
sólo se recoge en la Directiva vinculado al establecimiento de un plazo (no 
superior a 5 años) entre la terminación y la primera entrega, lo que apunta 
a que se trata de un criterio que debiera ser utilizado como de cierre, a fin 
de prevenir situaciones de diferimiento o elusión del impuesto.  
 
d) También respecto de las entregas de edificaciones se utiliza el 
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 QUNTAS BERMÚDEZ, J., “IVA: la primera entrega de edificaciones y la neutralidad del 
Impuesto” ob.cit. (consultado en www.laleydigital.es). 
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criterio complementario de plazo no superior a 2 años entre la primera 
ocupación y la entrega ulterior, pero mientras en la Directiva no contempla 
otros requisitos o excepciones, la normativa española:  
-La limita, en principio, a los casos en los que el usuario haya sido el 
propietario o titular de derechos reales de uso;  
-Elimina el plazo en los casos en los que el destinatario de la 
entrega haya sido el arrendatario o usuario, o en los que la entrega se 
realice en ejercicio o compromiso de la opción de compra”. 
  
La presente exención del IVA determina la sujeción simultánea a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas de las entregas de 
edificaciones definidas en el art. 20 Uno 22º de la Ley 37/1992, por lo que 
la situación tributaria del adquirente (y, en concreto, su calificación como 
sujeto pasivo de aquel Impuesto) dependerá de la delimitación y 
concreción de la exención en el IVA, lo cual a veces resulta complejo. En 
consecuencia puede llegar a suceder que tanto el transmitente como el 
adquirente pretendan la inaplicación de dicho beneficio en atención a las 
ventajas indudables para ambos derivadas de la sujeción de la operación 
al IVA frente a la tributación de la misma por Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas, ya comentadas en anteriores ocasiones. 
 
3.A)2 La exención de la transmisión de edificaciones. 
 
3.A)2.1 Concepto de primera entrega. 
 
Tal y como venimos exponiendo a lo largo de la presente 
investigación, el análisis del régimen fiscal aplicable a efectos del IVA a 
estas operaciones exige diferenciar entre primera y segunda o ulteriores 
entregas de edificaciones.  
 
El legislador del IVA precisa el alcance de dicha diferenciación de 
forma negativa, lo que obliga a tener que definir el concepto de primera 
entrega atendiendo a las diversas singularidades de los casos que se han 
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planteado ante los distintos Tribunales de justicia y ante la propia 
Administración tributaria. 
 
La Sentencia del TS de 19 de abril de 2003 expuso las razones por 
las cuales se determina la aplicación de la exención a efectos del IVA, 
justificando el Alto Tribunal su doctrina en base a lo establecido en la 
antigua Sexta Directa, reemplazada en la actualidad como es sabido por la 
Directiva 2006/112/CE. Tal y como declaró el TS en el citado 
pronunciamiento "Es muy reveladora, a los efectos del presente estudio, lo 
que se dice en este aspecto en la Exposición de Motivos de la Ley 30/1985 
del IVA, epígrafe V, Exenciones, en el que se afirma que siguiendo los 
criterios establecidos en el artículo 13, B), h), de la Sexta Directiva, la Ley 
exonera las entregas de terrenos que no sean inmediatamente aptos para 
la edificación. Con el fin de evitar la ruptura de la cadena de deducciones 
en las fases intermedias del proceso de producción de edificaciones se 
dispone que la exención no se extenderá a los terrenos en los que existan 
edificaciones en curso de construcción ni a las primeras transmisiones de 
terrenos urbanizados. Y al inicio del párrafo siguiente se destaca que la 
finalidad de esta medida responde al criterio de someter a gravamen 
efectivo exclusivamente el proceso de producción de las edificaciones, por 
lo que a continuación se justifica la exoneración de las segundas y 
ulteriores transmisiones de edificaciones, cuyo proceso de construcción 
hubiese concluido, en concordancia con lo establecido en el artículo 13, B), 
g), de la Sexta Directiva". 
 
A tenor de lo manifestado por la DGT en su contestación a Consulta 
de 16 de diciembre de 2008305,  para que se trate de una primera entrega 
                                                 
305
 En el concreto supuesto planteado al citado Centro Directivo, y en relación 
exclusivamente con las viviendas que la entidad transmitente tenía arrendadas a personas 
distintas de la entidad consultante estimó la DGT que, en tanto en cuanto se trataría de la 
segunda transmisión de las mismas, estarían sujetas y exentas de IVA las entregas de 
dichas viviendas efectuadas a la entidad consultante, sin que pueda renunciarse a la 
aplicación de dicha exención conforme a lo previsto en el art. 20, apartado dos de La Ley 
37/1992, citado anteriormente, dado que la entidad consultante, en función del destino 
previsible de aquéllas, no tendría derecho a la deducción total del Impuesto soportado, en 
su caso, por las correspondientes adquisiciones. 
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es necesario:  
“1º) Que la edificación se entregue por el promotor. 
2º) Que la edificación no haya sido utilizada ininterrumpidamente por 
un plazo igual o superior a dos años por su propietario o por titulares de 
derechos reales de goce o disfrute o en virtud de contratos de 
arrendamiento sin opción de compra. 
3º) Que, si se ha producido la utilización expuesta en el punto 
anterior, sea el adquirente quien utilizó la edificación durante el referido 
plazo” 
 
Desde nuestra perspectiva decíamos anteriormente que tributar por 
el IVA como primera entrega cuando se produzca un traspaso desde el 
último eslabón de la cadena de producción al consumidor final del producto 
llamado edificación y por todo el valor añadido del proceso productivo. 
 
Pero a veces no están sencillo de precisar cuando se da este paso, 
por ello el legislador comunitario y el español prevén diversas hipótesis 
para casos especiales, y dan soluciones con las que se puede estar más o 
menos de acuerdo. Nos referimos a los supuestos a los que el legislador 
se refiere cuando añade ”No obstante, no tendrá la consideración de 
primera entrega (…)”. Sobre estas normas o pautas que el legislador refleja 
a continuación no nos vamos a pronunciar porque, siendo unos criterios 
razonables, podrían haber sido otros cualesquiera, por ejemplo, el dato del 
“plazo igual o superior a”. El legislador estableció dos años como podría 
haber sido otro diferente, por ejemplo tres años o cuatro años, hasta el 
límite marcado por la norma comunitaria, que también fijó cinco años como 
pudieron ser cuatro años o seis años. En cualquier caso la Ley así lo refleja 
y lo aceptamos, como aceptamos el dato de los 5.000 m2 de solar 
etc…Son criterios aceptables porque son razonables y marcan unos 
límites, por otro lado necesarios, a las conductas, para que tengamos un 
modelo normalizado sobre qué se entiende por primera entrega. 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 379 
Cómo señaló CALVO VÉRGEZ306 en su análisis de cada uno de los 
distintos requisitos exigibles, ha de existir en primer lugar una entrega 
susceptible de poder ser calificada como primera. A partir de ahí sucede no 
obstante que, en ocasiones, la determinación de cuándo nos hallamos ante 
una primera entrega no constituye una cuestión sencilla. Debido a ello 
procedemos a continuación a analizar  diversos supuestos en relación con 
los cuales tanto la DGT como los distintos Tribunales de justicia han tenido 
que pronunciarse acerca de si existe o no primera entrega. 
 
Así, por ejemplo, a efectos de la determinación del concepto de 
primera o ulterior entrega, no tienen la consideración de tales las 
transmisiones de edificaciones comprendidas en una transmisión global del 
patrimonio empresarial, no sujetas al IVA. En consecuencia las posteriores 
entregas podrán ser, en su caso, primeras entregas, aunque se realicen 
por personas que no resulten ser los promotores de la edificación ya que, 
en tales supuestos, y de acuerdo con lo previsto en el propio art 7.1 de la 
Ley 37/1992, el adquirente se subroga en la posición de transmitente. Esta 
previsión de la Ley 37/1992 genera un conflicto con el ITPyAJD, ya que no 
hay norma paralela en el mismo que excluya de su concepto de “entrega” 
la de los inmuebles incluidos en el patrimonio empresarial.  
 
Este tipo de situaciones implica, de una parte, que la normativa del 
ITPyAJD se ve limitada y distorsionada por el concepto de entrega a 
efectos del IVA. Y, de otra, determina el surgimiento de situaciones 
complicadas. Pues bien a nuestro juicio se trata de una complejidad 
innecesaria que genera distorsiones y errores, por lo que estimamos 
necesario acometer ciertas reformas legislativas al objeto de lograr una 
mayor aproximación entre ambos Impuestos. 
 
La Sentencia del TSJ de Andalucía de 31 de marzo de 2000 abordó 
                                                 
306
 CALVO VÉRGEZ,J., La tributación de las operaciones inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta , ob. cit., págs. 108 y ss. Véase igualmente del citado autor “Exención en el IVA 
de segundas y ulteriores entregas de edificaciones” , ob. cit., (consultado en 
www.laleydigital.es). 
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la problemática consistente en determinar si hubo, o no, primera 
transmisión en un documento privado (de 24-7-1984).Y a tal efecto, esta 
Sala discrepó con la resolución del TEAR Andalucía recurrida y en la que 
consideraba que no se apreciaban motivos para atribuir al contrato una 
calificación distinta de la establecida por las partes (promesa de venta) 
porque, para determinar la calificación jurídica de un negocio, es preciso 
examinar su verdadera naturaleza y no la denominación que le hayan dado 
las partes; pues bien, en este caso, hubo conformidad en la cosa (la 
vivienda que fue realmente entregada) y en el precio, por lo que, según el 
TS (Sentencias de 10 de febrero de 1990 y 7 de julio de 1994), las 
diferencias entre la promesa de compra y venta a que se refiere el art. 
1.451 del Código Civil y la compraventa, art. 1445 del mismo texto legal se 
producen con arreglo al contenido de las obligaciones que respectivamente 
engendren, de tal manera que se está ante una efectiva compraventa y no 
ante una promesa de venta cuando el convenio concertado refleja una 
efectiva transmisión de cosa determinada a cambio de precio”307.  
 
El TSJ de Andalucía se planteó, ante un posterior contrato privado 
con otro particular, si esto era primera o segunda entrega. El Tribunal 
concluyó que la compraventa realizada constituía una segunda entrega de 
edificaciones exenta de IVA y sujeta a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas, al considerar que previamente había existido una 
primera entrega con la promesa de venta a la que hemos hecho referencia, 
la cual se hallaba sujeta y no exenta de IVA y, en consecuencia, no sujeta 
al ITPyAJD.308. Postura ratificada por el TSJ de Andalucía, mediante 
Sentencia de 26 de octubre de 2000,  donde se planteó una cuestión 
similar con una cuestión central: ¿hubo o no primera transmisión en un 
documento privado firmado por las partes?  
                                                 
307
 Y ya en anteriores sentencias (10 de marzo de 1986, 18 de febrero de 1988 y 17 de 
febrero de1989 entre otras) afirmó el Tribunal que el contrato está bien calificado como 
compraventa y no como promesa de venta, cuando existe cosa determinada y precio 
cierto, sobre los que incide el consentimiento, en términos tan claros que no requieren de 
un ulterior consenso, por lo que se descarta toda calificación precontractual del negocio. 
 
308
 No obstante este mismo Tribunal había adoptado previamente un criterio contrario, 
entre otras, en sus Sentencias de 5 y 12 mayo y de 29 de julio de 1999. 
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Por otro lado, también es primera entrega la efectuada por un 
comunero a un tercero tras haber obtenido aquél la propiedad del total con 
motivo de la adquisición realizada al otro comunero de su participación. En 
efecto la DGT, mediante contestación a Consulta de 18 de septiembre de 
1998, relativa a una operación en virtud de la cual dos entidades 
mercantiles constituyeron una comunidad de bienes procediendo a 
construir sobre un solar unas plazas de garaje y transmitiendo con 
posterioridad una de ellas (una vez finalizada la construcción de las plazas 
y sin haberse adjudicado las mismas a cada comunero) su participación a 
otra, quedando la primera disuelta en dicho instante declaró que, en la 
medida en que se produjo una transmisión de la totalidad del patrimonio 
empresarial de la comunidad (operación, como es sabido, no sujeta a IVA) 
la ulterior entrega de las plazas de garaje adquiridas en virtud de la citada 
operación no sujeta constituía una primera entrega de las mismas.  
 
Previamente el citado Centro Directivo, mediante contestación a 
Consulta de 12 noviembre de 1993, afirmó que existe primera entrega en 
aquellas operaciones consistentes en las permutas de solares por 
edificación futura, ya que el objeto del negocio está constituido por el 
inmueble terminado, con independencia de que la operación se concierte 
mientras aquél se encuentra en construcción y a pesar de que, como 
veremos más adelante, el devengo se produzca con la entrega del solar, 
que constituye un pago anticipado de la transmisión de la futura 
edificación309.  
 
¿Qué consideración tienen las daciones de inmuebles en pago de 
deudas? Refiriéndose a esta clase de operaciones sostiene NAVAS 
OLÓRIZ310 que “Tal negocio traslativo oneroso consiste en que la 
contraprestación del adquirente del inmueble al transmitente no es el pago 
                                                 
309
  En relación con esta cuestión analizaremos el cambio de criterio operado en el 
Capítulo V de nuestra investigación. 
 
310
 NAVAS OLÓRIZ, J. I.,“ Régimen fiscal. Mercado inmobiliario y mercado hipotecario. 
Disfunciones” en la obra colectiva Claves para afrontar la crisis inmobiliaria (Primera 
Edición), La Ley, Madrid, 2009 (consultado en www. laleydigital.es). 
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del precio, sino la asunción por éste del capital pendiente del préstamo 
hipotecario, subrogándose en el mismo. Este supuesto en situaciones de 
crisis financieras o inmobiliarias es relativamente frecuente. Esta 
subrogación no supone hecho imponible adicional a la tributación que 
corresponde a la adquisición. La transmisión queda sujeta a TPO o a IVA y 
AJD y la subrogación derivada de la asunción no supone, como ya he 
dicho, hecho imponible adicional por ningún concepto del ITP y AJD. Al 
principio de este epígrafe ponía de relieve la opinión de muchos fiscalistas 
españoles acerca de la incompatibilidad entre el IVA y el impuesto de AJD 
en su modalidad documentos notariales (DN), esta opinión se ha 
convertido en convencimiento, tras un auto dictado por el Tribunal Superior 
de Justicia de Cataluña (TSJC) en fecha 7 de abril de 2008”. 
 
Centrándonos en el supuesto de que la operación estuviera sujeta al 
IVA no tendrán la consideración de primera entrega las entregas de 
viviendas efectuadas por las constructoras que previamente hubiesen 
recibido de las promotoras como dación en pago. Al ser primera entrega la 
efectuada por el promotor al constructor en pago de la ejecución de obra 
efectuada, la posterior entrega realizada por el constructor será segunda 
entrega y estará exenta de IVA, puesto que no tiene la consideración de 
promotor.  
 
Refiriéndose a esta clase de operaciones expuso la DGT en su 
Resolución de 20 de enero de 1998 que, en el supuesto de que la 
constructora recibiese de la promotora por dación en pago una vivienda 
terminada, dicha operación estaría sujeta y no exenta a IVA, adquiriendo la 
consideración de segunda entrega la ulterior transmisión que aquélla 
efectuó del inmueble, que estaría exenta del Impuesto.  
 
Más recientemente declaró la AN en su Sentencia de 6 julio 2009 
que constituía un supuesto de primera entrega aquél en el que una entidad 
era titular de derechos urbanísticos derivados de un Proyecto de 
Compensación que transmitió a otra entidad, permutándolos por unidades 
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inmobiliarias ya construidas. En efecto, de conformidad con lo declarado 
por el citado órgano judicial esta última transmisión constituía una primera 
entrega de edificación, ya que en el supuesto de autos la actora no probó 
su participación en la actividad constructora ni su condición de promotora, 
no bastando a tal efecto que en el contrato de permuta se la calificase 
como "promotora”.  
 
Mediante Sentencia de 17 de enero de 2006 afirmó el TS que las 
entregas de un edificio en construcción constituirán primera entrega 
quedando integrado el pacto por la entrega del edificio terminado. En 
cambio las posteriores transmisiones, a pesar de que se convengan 
estando el edificio aún en fase de construcción, tendrán la consideración 
de segundas o ulteriores entregas exentas por ello de IVA y sometidas a 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Concluyó así el Alto Tribunal en el 
citado pronunciamiento que no cabe confundir la operación de transmisión 
de una obra en curso de construcción que ha de ser terminada por el 
adquirente y que es objeto de entrega en concepto de edificación no 
terminada con la posibilidad de que, por convención contractual, se 
establezca como objeto de la compraventa la entrega de un edificio 
terminado, aun cuando la operación se convenga estando en fase de 
construcción. Habrá que estar en consecuencia a los términos de los 
contratos por los que se efectúa la entrega.  
 
¿Qué ocurre con el ejercicio anticipado del contrato de leasing? 
Como ya sabemos las entregas de bienes efectuadas por una entidad de 
leasing en virtud de un contrato de arrendamiento financiero, a pesar de 
que tienen la consideración de segunda o ulterior entrega en virtud de lo 
dispuesto en la letra a) del art. 20.Uno.22º de la Ley 37/1992, quedan 
excluidas de la aplicación de la exención prevista en el citado Impuesto si 
se efectúan en el ejercicio de la opción de compra inherente a un contrato 
de arrendamiento financiero por empresas dedicadas habitualmente a 
realizar operaciones de este tipo. En efecto, con la finalidad de que pueda 
resultar de aplicación el mecanismo de deducciones en actividades 
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empresariales la exención no se extiende a las entregas de edificaciones 
efectuadas en el ejercicio de la opción de compra inherente a un contrato 
de arrendamiento por empresas dedicadas habitualmente a realizar 
operaciones de arrendamiento financiero, asimilándose el compromiso de 
ejercitar la opción al propio ejercicio de la misma. 
 
Pues bien, aun cuando exista un ejercicio anticipado de la opción de 
compra estaremos ante un supuesto de primera entrega, tal y como 
reconoció el TS en su Sentencia de 14 de julio de 2010. En dicho 
pronunciamiento la recurrente alegó a este respecto que ejercitar la opción 
de compra antes del término del contrato de arrendamiento financiero 
constituía una práctica habitual en este tipo de contratos que, sin embargo, 
no desvirtúa la naturaleza del mismo, añadiendo además que el art. 
20.Uno.22º de la LIVA dispone la sujeción sin exención alguna para este 
tipo de supuestos. 
 
En opinión de CALVO VÉRGEZ311 “A priori, si acudimos a lo 
dispuesto en la Ley 26/1988, de 29 de julio de Disciplina e Intervención de 
Entidades de Crédito, podemos observar que dicha norma, al regular este 
tipo de contratos, establece unos plazos de duración mínimos, 
contemplando al mismo tiempo la posibilidad del ejercicio de la opción de 
compra al término de aquellos. Y, al referirse al momento en que ha de 
ejercitarse la opción de compra, señala la citada Ley que la opción ha de 
efectuarse al finalizar el contrato de arrendamiento. Parece claro por tanto 
que, desde la perspectiva del tráfico mercantil, el ejercicio anticipado de la 
opción de compra no ha de estimarse inherente al contrato mismo, sino 
que constituye un transmisión que requiere necesariamente la previa 
resolución del contrato de arrendamiento. 
 
                                                 
311
 Véase a este respecto el trabajo de CALVO VÉRGEZ, J., ”Constituye el ejercicio 
anticipado de la opción de compra en el leasing inmobiliario una segunda entrega exenta 
de IVA y sujeta a TPO? En torno a la STS de 14 de julio de 2010”, ob.cit. (consultado en 
www.westlaw.es).  
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Tal y como hemos puesto de manifiesto la exención recogida en el 
art. 20.Uno.22º de la LIVA está prevista para las segundas y ulteriores 
entregas de edificaciones, precisando a continuación dicho artículo que la 
exención no se extiende ‘(...) a las entregas de edificaciones efectuadas en 
el ejercicio de la opción de compra inherente a un contrato de 
arrendamiento, por empresas dedicadas habitualmente a realizar 
operaciones de arrendamiento financiero’. 
 
Nótese, sin embargo, que en el presente caso la opción de compra 
que se ejercita no es la inherente a esta clase de contratos, debido a que 
resulta anticipada a su término. En consecuencia el supuesto objeto de 
litigio no encaja dentro de la letra a) del art. 20.Uno.22º de la LIVA. Nos 
hallamos ante una segunda o ulterior transmisión de edificación que debe 
quedar sujeta al régimen general, de conformidad con el cual la operación 
estaría sujeta y exenta del IVA y sujeta a Transmisiones Patrimoniales”312.   
 
Anticipándose a la Sentencia del TS de 10 de julio de 2010 la 
Sentencia del TSJ de Madrid de 16 de junio de 2009313 había señalado ya 
con anterioridad que, tratándose del ejercicio anticipado de una opción de 
compra prevista en un contrato de arrendamiento financiero, dicha opción 
                                                 
312
 Tal y como prevé el art. 75.1.1º de la LIVA, a efectos de este Impuesto determinadas 
operaciones se califican como entregas de bienes aunque no se transmita la propiedad en 
el momento en que se realizan. El legislador del IVA las considera entregas porque tienen 
efectos económicos semejantes a los de la transmisión de la propiedad. La propia DGT se 
encargó de precisar en contestaciones a Consultas de 23 de septiembre de 1994 y de 1 
de julio de 1996 que ésta es la regla aplicable en los arrendamientos con opción de 
compra y con compromiso de ejercitar esta opción. En estas operaciones el IVA se 
devenga cuando los bienes objeto de la entrega son puestos en posesión del adquirente, 
a pesar de que en ese momento no se produzca la transferencia de la propiedad. 
 
313
 En esta misma línea se sitúa igualmente la Sentencia del TSJ de Madrid de 22 de 
septiembre de 2009, en la que se señaló que, produciéndose este ejercicio anticipado de 
la opción de compra en el marco de un contrato de arrendamiento financiero, no cabe la 
renuncia a la exención. Declara concretamente el TSJ de Madrid en el citado 
pronunciamiento lo siguiente: “(…) Cuando las partes, en el seno de su autonomía de la 
voluntad, acuerdan el ejercicio anticipado de la opción de compra, están procediendo a la 
modificación objetiva de uno de los elementos del contrato de arrendamiento financiero, 
sin que ello suponga desnaturalizarlo o extinguirlo por la existencia de una nueva 
transmisión independiente de aquél. Es decir, la opción de compra, aun ejercitada de 
forma anticipada, sigue siendo inherente al leasing pues lo que las partes han acordado 
ha sido modificar el plazo del contrato y darlo por extinguido al ejercitar la opción de 
compra, no constituyendo tal forma de actuar una nueva transmisión o compraventa 
desligada, independiente o diferente del contrato de arrendamiento financiero”. 
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de compra, aún siendo ejercitada de forma anticipada, continúa siendo 
inherente al leasing. En la citada Sentencia de 16 de junio de 2009 el TSJ 
de Madrid concluyó que en el concreto supuesto analizado las partes 
acordaron modificar el plazo del contrato y darlo por extinguido al ejercitar 
la opción de compra, no constituyendo tal forma de actuar la existencia de 
una nueva transmisión o compraventa desligada, independiente o diferente 
al contrato de arrendamiento financiero. Por el contrario, y tal y como 
precisó el TSJ de Madrid, nos hallamos ante operaciones realizadas por 
empresarios en el ejercicio de sus actividades, marco en el que impera el 
principio de neutralidad impositiva propia del IVA, debiendo ser la 
interpretación que se adopte a favor de la procedencia de la exención 
restrictiva. Con carácter adicional, no existiendo alegación o prueba alguna 
de la existencia de un posible fraude en el ejercicio anticipado de la opción 
de compra los razonamientos jurídicos expuestos conducen a considerar 
que estamos ante una opción de compra inherente al contrato de 
arrendamiento financiero, quedando en consecuencia la operación sujeta y 
no exenta de IVA, y no debiendo tributar por ITP. 
 
Tal y como se ha manifestado con anterioridad la actual línea 
interpretativa fue fijada por el TS a través de su Sentencia de 14 de julio de 
2010. A juicio del Alto Tribunal el art. 20.Uno.22 de la LIVA establece la 
excepción a la exención, pero no exige que la opción de compra se ejercite 
en un determinado plazo, por lo que cualquiera que sea el momento en 
que se lleve a cabo operará sus efectos y, por tanto, la entrega de las 
edificaciones estará sujeta al IVA, y no al ITPyAJD. Mediante el ejercicio de 
la opción se pone pues fin al arrendamiento financiero, ya que éste no sólo 
termina por el transcurso de los plazos, sino también cuando, por propia 
voluntad de las partes, se decide llevarla a cabo. Y, aunque en el supuesto 
de autos analizado pudiera pensarse que en el momento de celebración 
del contrato regía un mínimo de duración de estos arrendamientos, lo 
cierto es que, cuando se ejercita la opción, este requisito ya no existe 
legalmente, no existiendo impedimento alguno para que los contratantes 
pudieran anticipar la opción por su propia voluntad. A ello no se opone 
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además el hecho de que la Disposición Transitoria Octava de la antigua 
Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre 
Sociedades, entendiera aplicable la legislación anterior a los 
arrendamientos financieros celebrados con anterioridad a su entrada en 
vigor, ya que ello será así en cuanto a la aplicación del régimen propio del 
Impuesto sobre Sociedades respecto a los límites de gastos y partidas 
deducibles que se introducen en el artículo 128 y que no se regulaban en 
la Ley 26/1988 de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervención de las 
Entidades de Crédito. 
 
¿Qué régimen tributario ha de aplicarse a las entregas en subasta 
pública?314 Tradicionalmente ha existido a este respecto una primera línea 
interpretativa según la cual la venta en subasta judicial no se realiza en el 
desarrollo de una actividad. Así se encargó de precisarlo el TS, por 
ejemplo, en su Sentencia de 10 de marzo de 1994315. En esta misma línea 
se sitúan determinados pronunciamientos procedentes de otras instancias 
judiciales como, por ejemplo, las Sentencias del TSJ de Andalucía de 27 
de febrero o de 22 de diciembre de 2006, afirmándose en esta última 
Sentencia que en la venta en subasta judicial la transmisión se efectúa por 
                                                 
314
 Acerca de esta cuestión véanse, entre otros, los trabajos de CALVO VÉRGEZ, J., “Una 
aproximación al hecho imponible del ITPyAJD en su modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas: análisis de sus principales criterios configuradores”, ob. cit. 
(consultada en www.westlaw.es); LUCHENA MOZO, G. M.,  “Régimen fiscal de la 
transmisión de inmuebles mediante ejecución forzosa: la eterna polémica (A propósito de 
la Sentencia de 8 de noviembre de 2002 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La 
Mancha)”, Impuestos, núm. 9,  2004 (consultado en www.westlaw.es); MARTÍN 
FERNÁNDEZ, J., “Sobre sujeción a IVA de las adquisiciones en subasta judicial: estado 
de la cuestión a la luz de la jurisprudencia y de las últimas reformas normativas”, Revista 
de Jurisprudencia Tributaria, núm. 9, 2001, págs. 30 y ss. y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J.: 
“Una cuestión de eterno retorno en el IVA: la sujeción al impuesto de las transmisiones de 
inmuebles realizadas en subasta judicial”, Revista de Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 
núm. 20, 2002, págs. 12 y ss. 
 
315
 En la Sentencia de 10 de marzo de 1994  despachó el TS el asunto planteado con una 
breve argumentación, señalando al respecto que “En el IVA, lo gravado es la entrega de 
bienes hecha por un empresario y, en la subasta judicial, la entrega de los bienes 
subastados la hace el Juzgado (art. 1515 LEC) sin perjuicio de que el título se otorgue por 
el deudor o, en su defecto, por el Juez. Pero, en cualquier caso, aunque se entendiera 
hecha por aquel deudor, a título oneroso y con carácter ocasional, habría de ser en el 
desarrollo de su actividad empresarial, condición que no puede atribuirse a la venta en 
pública subasta de bienes del propio empresario consecuencia de las deudas, 
garantizadas con hipoteca, que haya asumido”..  
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el Juez debiendo tributarse por ITP.  
 
Por su parte el TSJ de Cataluña declaró en su Sentencia de 5 de 
junio de 2001 que el acta de adjudicación en subasta judicial es prueba 
insuficiente de que el empresario ejecutado tiene la condición de promotor, 
produciéndose así la exención del IVA y  la sujeción a ITP. Y el TSJ de 
Murcia concluyó en su Sentencia de 30 de noviembre de 2002 que no 
tributa por IVA la venta en subasta judicial en tanto en cuanto quien vende 
sería el juez, tratándose de una operación ajena a la actividad. Tal y como 
expone el citado Tribunal “La Administración demandante, tras una 
exposición de la naturaleza jurídica del proceso de ejecución judicial, 
concluye que la ejecución forzosa, como actividad puramente 
jurisdiccional, determina que la adjudicación la realice el Juez y por tanto la 
transmisión como acto integrado de título (aprobación del remate) y modo 
(adjudicación al rematante de la finca subastada) se realiza por el órgano 
judicial. Así, la transmisión operada por medio de subasta judicial 
determina que sea éste órgano judicial y no el ejecutado, el que efectúe la 
transmisión, por lo que ya no nos encontramos con ‘entrega de venta 
hecha por empresario’, premisa básica para que pueda aplicarse el IVA”. 
 
Frente a la posición anterior, y como segunda opción (compartiendo 
la interpretación acerca de la naturaleza jurídica del proceso de ejecución) 
surgieron discrepancias en torno a la anterior conclusión ya que, 
tratándose de la transmisión de derechos reales, la condición de 
“transmitente” y “adquirente” no viene alterada por “el modo en que se 
efectúe la transmisión”, ya que tanto si la transmisión es voluntaria (venta, 
donación…) como si es forzosa (quiebra, ejecución judicial, ejecución 
notarial extrajudicial,...) el transmitente es el titular del derecho real que se 
cede, con independencia de quién sea la persona u órgano que “formalice” 
o documente dicha transmisión. 
 
El Juzgado se limita a encauzar y formalizar la venta que se impone 
forzosamente al propietario-deudor, pero no le suplanta como tal cedente si 
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no es en el plano instrumental y documental. En el plano de la transmisión 
de los derechos reales, la propiedad se transmite directamente del 
propietario-deudor al adquirente-adjudicatario, sin que en el intermedio el 
Juzgado haya detentado en momento alguno la propiedad del inmueble. 
En consecuencia la propiedad de la finca no pasa del deudor al Juzgado y 
de este al adjudicatario, sino que el Juzgado se limita a efectuar la venta 
de los bienes del deudor “por la fuerza” y a documentar la misma mediante 
el auto de adjudicación. 
 
Esta idea la deja clara el TS al afirmar, entre otras, en su Sentencia 
de 3 de julio de 2007 que, aunque la transmisión se haga en subasta 
judicial y adjudique el juez, siendo una promotora la transmitente y 
obligada por deudas de la actividad, dicha transmisión estará sujeta al 
IVA316. Así las cosas en el concreto supuesto planteado la citada operación 
se consideró primera entrega, pues la transmisión del inmueble se produjo 
(por medio de subasta judicial) entre la promotora y a favor de una entidad 
financiera.  
 
Asimismo mediante Sentencia de 20 de octubre de 2000 concluyó el 
TS que existía primera entrega en una operación en relación con la cual la 
Oficina Gestora había entendido que la adjudicación en subasta judicial de 
autos no tenía el carácter de tal según el tenor del art. 20.Uno.22 de la Ley 
37/1992, al haberse utilizado el local por la entidad ejecutada por un plazo 
                                                 
316
 Por su parte la AN, mediante Sentencia de 20 de mayo de 2000, estableció las 
siguientes consideraciones: 
“1º) Que la transmisión del poder de disposición sobre un bien produce la entrega, al 
margen de que dicho negocio traslativo venga exigido por una norma o por una resolución 
administrativa o judicial (como sucedía en el concreto supuesto de autos analizado) según 
el art. 8. Dos. 3º de la LIVA, que establece una norma expresa y especifica de sujeción al 
IVA.  
(..) 
3º) Que solo el propietario-ejecutado puede ser sujeto pasivo de la entrega, pues solo el 
puede transmitir el poder de disposición sobre sus bienes y no el Juzgado o Tribunal que 
se limita a ordenar su venta. Por tanto, es dicho propietario-ejecutado, como sujeto pasivo, 
el que tiene la obligación de expedir la factura correspondiente y repercutir el IVA al 
adquirente, como aquí ha sucedido y se aporta el actor como documento núm. 3.  
En conclusión, la transmisión en subasta judicial es una entrega de bienes realizada por 
un empresario, en el desarrollo de una actividad empresarial, y, en consecuencia, esta 
sujeta a IVA (artículo 8. Dos. 3º LIVA)” 
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superior a los dos años, estimándose  que la citada transmisión estaba 
exenta de dicho Impuesto y, por ende, sujeta al ITP, según lo dispuesto en 
el art. 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993 . Dicho criterio resulta sin 
embargo rechazado por el TS ya que, en el caso de autos, la promotora 
ejecutada no pudo utilizar el inmueble, al haber acreditado que el mismo no 
estaba completamente concluido al tiempo de la subasta -tal como había 
dejado sentado  el TEAR en su resolución, determinante de la sujeción de 
la transmisión al IVA-. El Alto Tribunal terminó clarificando en el citado 
pronunciamiento que “En una transmisión de derechos reales como la 
propiedad, la condición de transmitente y adquirente no resulta afectada 
por el modo en que se efectúe la transmisión ya que, sea la misma 
voluntaria o forzosa (caso de la subasta judicial), el transmitente es el 
titular del derecho real que se cede, abstracción hecha de quien sea el 
órgano que formalice o documente dicha transmisión”.  
 
Por su parte la DGT, mediante contestaciones a Consultas de 5 de 
julio y de 11 y 26 de octubre de 2005, afirmó que la transmisión de una 
vivienda inscrita a nombre del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas 
Armadas previamente recibida por el comprador en régimen de 
arrendamiento especial sin opción de compra y utilizada por éste de modo 
ininterrumpido por un plazo superior a dos años debía considerarse como 
primera entrega, siendo, por ello, improcedente la exención del IVA en 
dicha operación. 
 
Igualmente dentro del ámbito de la doctrina administrativa el TEAC, 
en su Resolución de 13 de junio de 2007, relativa a la posible aplicación de 
la exención contenida en el art. 20.Uno.22 de la LIVA a un supuesto de 
permuta de terrenos por edificaciones futuras, declaró que la primera 
entrega a efectos de la aplicación de la exención contenida en el art. art. 
20.Uno.22 de la IVA sería la efectuada por el que recibe los terrenos y se 
compromete a entregar las edificaciones.  
 
¿Y qué sucede en relación con aquellas operaciones en las que se 
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ejercita un derecho de retracto? Mediante Resolución de 26 de noviembre 
de 2008 afirmó  la DGT a este respecto que, en tanto en cuanto para la 
persona del adquirente el ejercicio del citado derecho de retracto 
determinaba la existencia de una preferencia para adquirir la cosa en caso 
de enajenación de esta última, cabía aludir en el presente caso a la 
existencia de una transmisión previa sobre la que el retrayente se colocaba 
en la posición de adquirente, no produciéndose la resolución de un 
contrato anterior, sino únicamente una subrogación en la posición del 
comprador. Y, en la medida en que la transmisión la realizaba una entidad 
distinta de la promotora (si bien se trataba en el concreto supuesto 
planteado de  una fusión por absorción a resultas de la cual la entidad 
absorbente adquiría todo el patrimonio de la entidad promotora) concluyó 
la DGT que en el citado supuesto nos hallábamos en presencia de una 
operación no sujeta que no debía computar, a estos efectos, como primera 
transmisión. Adicionalmente el adquirente utilizó la vivienda durante un 
plazo superior a dos años como arrendatario, procediendo con 
posterioridad a su adquisición. En consecuencia se trataba de una primera 
entrega de vivienda que estaría sujeta y no exenta de IVA  
 
Tratándose de una Unión Temporal de Empresas (UTE) formada por 
dos sociedades y que adquiría un solar en proindiviso para llevar a cabo la 
promoción en el mismo de una edificación, estimó la DGT en su 
Resolución de 13 de febrero de 2008 que, una vez finalizada la promoción, 
la adjudicación del inmueble a aquellas entidades que constituían la UTE o 
bien a un tercero sería constitutiva de una primera entrega, estando sujeta 
y no exenta de IVA. 
 
¿Podría considerarse a este respecto como una entrega de bienes 
la adjudicación de un inmueble efectuada como consecuencia de la 
disolución de una comunidad de bienes? En el presente caso la 
adjudicación de partes de edificación a los comuneros en especificación de 
su derecho no constituiría primera entrega ni tendría efectos traslativos, tal 
y como precisó ya en su día la Sentencia del TS de 23 de mayo de 1998, 
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siendo asumida con posterioridad dicha línea interpretativa, entre otras, por 
la Sentencia de la AN de 7 de mayo de 2009 a través de la cual se 
argumentaba que en este último supuesto no tiene lugar una traslación de 
dominio. 
 
Por su parte el TS, en su Sentencia de 28 octubre 2009, estimó que 
lo que se produce en el citado supuesto no es sino una transformación del 
derecho que se ostentaba inicialmente basado en la existencia de una 
cuota ideal indivisa sobre un inmueble total de un derecho de propiedad 
independiente sobre una parte de él, así como en la posterior atribución de 
un porcentaje de elementos comunes317. 
 
Para el caso concreto de la adjudicación de inmuebles promovidos 
en comunidad afirmó el TSJ de Aragón en su Sentencia de 16 de octubre 
de 2000318 que en dicho supuesto no existe primera entrega. Y, a resultas 
de lo anterior,  tras la adjudicación de parte de la edificación efectuada a un 
comunero por división de la comunidad (que, insistimos, no es primera 
entrega) sí que tendría la consideración de tal la posterior transmisión 
efectuada, la cual estaría sujeta al IVA si el transmitente fuese sujeto 
pasivo del Impuesto (así se desprende, entre otras, de las Resoluciones 
del TEAC de 29 de junio y 6 de noviembre de 1998, así como de la 
                                                 
317
 Dada la adjudicación de un inmueble efectuada a un comunero como concreción de su 
cuota indivisa señaló el TSJ del País Vasco en su Sentencia de 22 de septiembre de 2000 
que no existe  primera entrega, no constituyendo además segunda entrega aquélla que 
efectúe aquel con posterioridad. Por su parte la disolución de una comunidad de 
promoción inmobiliaria con adjudicación a sus comuneros no determina tampoco la 
existencia de primera entrega, no constituyendo además segundas transmisiones exentas 
las que realicen éstos con posterioridad, según la Sentencia del TSJ de Asturias de 22 de 
julio de 1999. 
 
318
 No están exentos de IVA los actos de adjudicación en promociones en comunidad al 
tratarse de actos internos. Y tampoco existiría en dicho caso tributación por el ITP, según 
la Sentencia del TSJ de Cantabria de 20 de octubre de 2000. En cuanto a la adjudicación 
de inmuebles promovidos en comunidad, dicha operación constituye un acto interno que 
impide la consideración de la citada operación como primera entrega respecto de otra 
posterior, tal y como se afirmó en la Sentencia del TSJ de Galicia de 16 de febrero de 
2001. Véase finalmente a este respecto la Resolución del TEAC de 4 de diciembre de 
1997, en la que se afirmó que, extinguiéndose en 1989 un condominio de promotores y 
efectuándose la venta en 1990 por un adjudicatario, dicha entrega se encuentra exenta de 
IVA. Y, habiéndose repercutido el Impuesto, el adquirente no podrá deducirlo, sin perjuicio 
del derecho del vendedor a solicitar la devolución. 
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Sentencia del TS de 23 de mayo de ese mismo año). Ello justifica que 
adquiera la consideración de primera entrega la venta posterior a la 
adjudicación de local efectuada después de su desagregación por división 
de comunidad, de conformidad con lo declarado en la Sentencia del TSJ 
de Murcia de 29 de septiembre de 2001. Y, en atención a razonamientos 
de carácter análogo, la transmisión de una cuota indivisa de finca 
amueblada que represente un derecho real de utilización exclusiva 
constituirá una segunda entrega exenta de IVA, de acuerdo con lo 
manifestado en la Sentencia del TSJ de Cataluña de 8 de mayo de 2001.  
 
¿Qué criterio debe ser adoptado tratándose de una operación de 
reducción de capital social con cargo a los bienes inmuebles propiedad de 
una sociedad? En opinión de NAVAS OLÓRIZ319 “Tales operaciones no 
tienen carácter traslativo, la subrogación derivada de las mismas no puede 
suponer hecho imponible adicional (…) Las adjudicaciones a los socios de 
sociedades mercantiles de bienes hipotecados con asunción de préstamos 
hipotecarios pendientes de amortizar en parte o en su totalidad, en 
operaciones de reducción de capital o disolución, quedan sujetas a la 
Modalidad de OS, siendo la base imponible el valor real de los bienes 
adjudicados sin minoración de las deudas asumidas por los adjudicatarios”. 
 
Señaló la DGT en su contestación a Consulta de 18 de enero de 
2010 que, a tenor de lo dispuesto por el art. 8. Uno y Dos de la Ley 
37/1992, teniendo la entidad en cuestión la consideración de empresario o 
profesional a efectos del Impuesto, y habiéndose realizado una entrega de 
bienes a favor de los socios en el momento en que se transmita el poder 
de disposición sobre los bienes inmuebles, es decir, cuando se produzca la 
reducción de capital, dicha operación constituirá una entrega sujeta a IVA. 
En palabras del citado Centro Directivo “dada la actividad promotora 
llevada a cabo por la consultante cabría presumir que nos hallamos ante 
                                                 
319
 NAVAS OLÓRIZ, J. I., “Régimen fiscal. Mercado inmobiliario y mercado hipotecario. 
Disfunciones”, en la obra colectiva "Claves para afrontar la crisis inmobiliaria", ob.cit.,  
(consultado en www. laleydigital.es). 
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una primera entrega de terrenos edificables que estaría sujeta y no exenta 
del Impuesto”.  
 
Por último, tratándose de la transmisión de una concesión de un 
aparcamiento por el concesionario, declaró la DGT en su contestación a 
Consulta de 29 de diciembre de 2009 que habrá que entrar a diferenciar si 
aquél fue el promotor del aparcamiento o si lo adquirió con posteridad a su 
construcción. Así, mientras que en el primer supuesto estaríamos en 
presencia de una primera entrega sujeta y no exenta de IVA, en el segundo 
caso, no siendo el concesionario el promotor del aparcamiento, dicha 
entrega estaría sujeta pero exenta de IVA como segunda entrega de 
edificación, sin perjuicio de la tributación que procediese por la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. No obstante el 
concesionario podría renunciar a la aplicación de la exención en los 
términos y con los requisitos que se establecen en el apartado Dos del art. 
20 de la LIVA320.  
 
Desde nuestro punto de  vista es primera entrega cuando se 
produzca un traspaso desde el último eslabón de la cadena de producción 
al consumidor final del producto llamado edificación y por todo el valor 
añadido del proceso productivo. Así, en cada caso concreto se estudiará si 
este requisito se cumple o no para decidir si existe primera entrega o no. 
 
Destacamos como segundo requisito exigido para la calificación de 
la primera entrega el relativo a la necesidad de que la entrega se efectué 
por un promotor. En relación con el alcance de este último concepto nos 
                                                 
320
 Con carácter previo precisó la DGT en la citada Resolución de 29 de diciembre de 
2009 que dicha transmisión tendría, a los efectos del IVA, la consideración de entrega de 
bienes siempre que se atribuya al nuevo adquirente las facultades inherentes al 
propietario de un bien. En este sentido, si bien en el concreto supuesto analizado por la 
DGT desde un punto de vista jurídico la titularidad jurídica correspondía al Ente público 
que otorgó la concesión, el concesionario en ningún momento perdió el poder de 
disposición. Por tanto, cuando el concesionario transmite el aparcamiento a un tercero 
efectúa una primera entrega de bienes. 
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remitimos a lo ya manifestado acerca de los conceptos de empresario321 y 
sujeto pasivo del IVA en los Capítulos anteriores de nuestra investigación.  
 
Con carácter general la Ley 37/1992 no define qué se ha de 
entender por promotor de la edificación. Y tampoco nuestra jurisprudencia 
se ha preocupado de precisar el alcance del citado concepto322. En 
cambio, sí que formuló una definición del concepto "promotor de la 
edificación” la DGT323, al afirmar, por ejemplo, en su Resolución de 26 de 
abril de 2011 que "A los efectos de este Impuesto, se considerará promotor 
de edificaciones el propietario de inmuebles que construyó (promotor-
constructor) o contrató la construcción (promotor) de los mismos para 
destinarlos a la venta, el alquiler o el uso propio”. 
 
Esta indefinición existente en la Ley 37/1992 en torno a los términos 
"promoción" y "promotor" dentro del ámbito de las operaciones 
inmobiliarias nos lleva a invocar lo dispuesto por el art. 12.3 de la LGT, a 
cuyo tenor "En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos 
empleados en sus normas se entenderán conforme a su sentido jurídico, 
técnico o usual, según proceda".  
 
Con carácter adicional, y a tenor de lo establecido en el art. 6.1.d) de 
la LIVA, se es empresario con independencia de que la actividad en 
cuestión se realice ocasionalmente. Ni la LGT ni la LIVA,  restringen el 
citado concepto de "promotor" al denominado "promotor–constructor" (el 
que construye o encarga la construcción de una edificación para destinarla 
luego a su venta). Y, desde luego, tal restricción subjetiva resultaría 
                                                 
321
 Recuérdese a este respecto que la calificación como promotor y, por tanto, como 
empresario a efectos del citado Impuesto, no exige la habitualidad en el ejercicio de dicha 
actividad, sino que depende de la nota objetiva consistente en la realización de 
determinadas operaciones (entre ellas, la promoción y construcción de edificaciones para 
su venta), aunque se realicen ocasionalmente. 
 
322
 Así, por ejemplo, nada declaró a este respecto la Sentencia del TSJ de Murcia de 18 
de diciembre de 1996. 
 
323
 Ya con anterioridad este concepto había sido definido por el citado Centro Directivo a 
través, entre otras, de su Resolución de  4 de noviembre de 1986. 
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contraria a la idea de neutralidad que inspira el IVA comunitario y de 
conformidad con la cual es la naturaleza de la operación la que determina 
su tributación y no las características subjetivas de quien la realiza 
(supuesto, claro está, que tenga la consideración de empresario). 
 
A la luz de este planteamiento, si se interpretase que no hay 
impedimento alguno a la existencia de una cadena de promotores, por los 
motivos que fuesen, y teniéndose presente que el IVA comunitario 
pretende que los consumos intermedios (interempresariales) no resulten 
gravados, habría de estimarse que las ventas efectuadas entre promotores 
de edificaciones nuevas están comprendidas en el ámbito objetivo del 
Impuesto.  
 
Como es sabido la Ley 37/1992 prevé un supuesto que debe ser 
calificado como segunda entrega, a pesar de que la transmisión en 
cuestión resulte realizada por el promotor de conformidad con el art.20 Uno 
.22º, al disponer que “A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se 
considerará primera entrega la realizada por el promotor que tenga por 
objeto una edificación cuya construcción o rehabilitación esté terminada. 
No obstante, no tendrá la consideración de primera entrega la realizada por 
el promotor después de la utilización ininterrumpida del inmueble por un 
plazo igual o superior a dos años por su propietario o por titulares de 
derechos reales de goce o disfrute o en virtud de contratos de 
arrendamiento sin opción de compra, salvo que el adquirente sea quien 
utilizó la edificación durante el referido plazo. No se computarán a estos 
efectos los períodos de utilización de edificaciones por los adquirentes de 
los mismos en los casos de resolución de las operaciones en cuya virtud 
se efectuaron las correspondientes transmisiones”. 
 
Adviértase que, en relación con las entregas de edificaciones, el 
art.20 Uno 22º de la LIVA no utiliza como criterio principal el de primera 
ocupación, sino el otro criterio opcional de primera entrega, que 
únicamente queda recogido en la Directiva 112/2006/CE, de 28 de 
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noviembre, vinculado al establecimiento de un plazo no superior a 5 años a 
contar entre la terminación y la primera entrega. Así las cosas, en el 
supuesto de que se vendiese dentro de ese plazo de 5 años existiría 
primera entrega a pesar de que hubiese habido antes ocupación. 
 
En opinión de QUINTAS BERMÚDEZ324 “La primera ocupación es el 
verdadero indicador del comienzo del consumo (intermedio o final) de una 
edificación, lo que marca su paso de nuevo a usado (…) Vistos en esta 
perspectiva, no parece estrictamente necesario aplicar simultáneamente 
más de uno de estos criterios, puesto que los dos criterios opcionales 
rebasan la aplicación estricta del criterio de primera ocupación, pero en 
modo alguno son contrarios a él. Por su parte, el segundo de los criterios 
opcionales viene a englobar el primero, salvo que se consideren 
equivalentes ‘primera ocupación’ y ‘primera entrega’, en cuyo caso sería a 
la inversa, y el primer criterio englobaría al segundo”. 
 
A mayor abundamiento en aquellos casos en los que la edificación 
ya ha sido ocupada (e incluso utilizada) pero ha transcurrido un escaso 
plazo de tiempo (no más de 2 años, teniendo en cuenta la larga vida útil de 
la gran mayoría de edificaciones, de 50 o más años), la edificación sigue 
siendo sustancialmente nueva, por lo que su transmisión dentro de dicho 
período continúa considerándose como  "primera" (o de edificación nueva). 
Pese a ello, por ejemplo, y de conformidad con lo declarado por el TEAC 
en su Resolución de 15 de marzo de 2006, tributó como segunda entrega 
la venta de inmueble (complejo polideportivo) utilizado más de dos años y 
en relación con el cual no se ha renunciado a la exención. 
 
Opina GALAPERO FLORES325, al hilo de lo señalado en la 
Resolución de la DGT de 19 de enero de 2010, que “En consecuencia, 
                                                 
324
 QUINTAS BERMÚDEZ, J.,” IVA: la primera entrega de edificaciones y la neutralidad 
del impuesto”, ob.cit. (consultado en www.leydigital.es). 
 
325
 GALAPERO FLORES, R., “Exenciones en operaciones interiores: segundas y 
ulteriores entregas de edificaciones. Comentario a la Resolución de la Dirección General 
de Tributos núm. 39/2010 de 19 enero”, Quincena Fiscal, núm.17, 2010 (consultado en 
www. westlaw .es). 
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puesto que la entrega a que se refiere la consulta resulta ser una primera 
entrega de edificaciones, ya que se realiza directamente por el promotor, 
una vez finalizada su construcción y sin que las viviendas en cuestión 
hayan sido previamente utilizadas por éste o por terceros, no existe 
exención aplicable a este caso, de manera que el transmitente deberá 
repercutir el impuesto con ocasión de la citada entrega. 
(...) 4.- En lo que respecta a los requisitos formales, el transmitente 
está obligado a expedir factura por la entrega realizada, según establece el 
artículo 2 del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de 
facturación, aprobado por el artículo primero del Real Decreto 1496/2003, 
de 28 de noviembre”. 
 
(…) 5.- La posterior transmisión de la vivienda por parte de la 
entidad consultante al inquilino que corresponda en virtud del ejercicio por 
éste de la opción de compra tendrá, en todo caso, la consideración de 
segunda o ulterior entrega de edificaciones, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 20.Uno.22º de la Ley 37/1992, antes transcrito”. 
 
Un problema particular que se suscita a este respecto es el relativo 
a la prueba de la utilización ininterrumpida durante el plazo de dos años. El 
art. 105 de la LGT establece la regla de que quien haga valer su derecho 
deberá probar los hechos normalmente constitutivos del mismo. 
Tradicionalmente dicho precepto ha sido interpretado por nuestra 
jurisprudencia en el sentido de que el actor debe probar los hechos 
constitutivos del derecho y debiendo acreditar el demandado los hechos 
impeditivos.  
 
Con carácter general ante casos de posibles utilizaciones por los 
interesados del inmueble es la Administración autonómica la que persigue 
la aplicación de la exención y la que tiene la obligación de acreditar la 
concurrencia de los requisitos constitutivos de aquélla y, por tanto, la 
utilización del inmueble por el plazo de dos o más años. Así, por ejemplo, 
recabando información sobre aspectos tales como los consumos de agua o 
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suministros eléctricos en los inmuebles, la declaración de testigos etc. 
 
Ciertamente tanto en nuestra jurisprudencia como en nuestra 
doctrina administrativa existen muestras de ambas posibilidades. En esta 
línea cabe aludir, por ejemplo, al caso examinado por la Resolución del 
TEAC de 16 de enero de 1998, a través de la cual estimó el Tribunal que 
era sujeto pasivo el interesado en la aplicación de la exención, razón por la 
cual se exigió a éste la acreditación de la utilización ininterrumpida del 
inmueble por el plazo de dos años.  En cambio en un sentido contrario la 
Sentencia del TSJ de Cataluña de 11 de julio de 2002326 expuso lo 
siguiente: “A la vista de los datos registrales no puede afirmarse por 
presunción que no estemos ante la 1ª transmisión, cual aduce la 
Generalitat de Catalunya a la vista de lo previsto en el art. 20.1.22 de la 
Ley del Tributo aplicable, debiendo la Administración, que parece alegar la 
«utilización» del inmueble, allí contemplada, aportar prueba”327.  
 
Es importante la idea que reflejó sobre este requisito la Sentencia 
del TS de 24 de febrero de 2011 frente al criterio de la Comunidad de 
Madrid que afirmaba que el que efectuó la entrega no tenía la condición de 
promotor de la urbanización, de modo que, en la medida en que la 
excepción a la exención se refiere a la cesión de terrenos urbanizados o en 
curso de urbanización por parte del propio urbanizador, no opera en su 
caso, estando exenta del IVA la operación y, por ello, sujeta al ITPyAJD en 
su Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.  
 
De acuerdo con lo manifestado por el TS “ La tesis de la Comunidad 
de Madrid no se sostiene a la luz de la jurisprudencia que hemos citado en 
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 En esta misma línea puede citarse la Sentencia de la AN de 31 de octubre de 2000. 
 
327
 Por su parte la Sentencia de la AN de 19 de febrero de 1999, a través de la cual se 
resolvía un recurso interpuesto por el adquirente de un inmueble frente a una liquidación 
por Transmisiones Patrimoniales Onerosas, estimó que es la Administración la que tiene 
la carga de acreditar la existencia de la referida utilización de la finca. 
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el último párrafo del fundamento segundo328, ya que la excepción a la 
exención prevista en el artículo 20.Uno.20, párrafo tercero, letra a), 
responde al designio de que queden sujetas al impuesto sobre el valor 
añadido las cesiones de terrenos que, aún no urbanizados, ya se han 
incorporado a la cadena de producción de edificaciones, de donde se 
obtiene que el dato decisivo es la condición objetiva del suelo. De este 
modo, aun cuando técnicamente no les corresponda la calificación de solar 
ni cuenten con una licencia de edificación (artículo 20.Uno.20, segundo 
párrafo), se considera un entrega de bienes sujeta por la razón de que 
supone un eslabón en la cadena de producción de edificaciones. Desde 
esta perspectiva, pasa a segundo plano la condición de cedente, que debe 
ser entendida no como ‘promotor’ en sentido estricto, con el significado de 
persona que impulsa el proceso urbanizador, sino con un alcance mayor, 
como la que interviene en el mismo realizando operaciones en ese 
proceso. Ocurre así porque, en puridad aquella letra a) del párrafo tercero 
se ajusta a los términos del artículo 4.3.b) de la Directiva 77/388/CEE del 
Consejo, de 17 de mayo de 1977  Sexta Directiva en materia de 
armonización de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los 
impuestos sobre el volumen de los negocios - Sistema común del impuesto 
sobre el valor añadido: base imponible uniforme (Diario Oficial de las 
Comunidades Europeas, serie L, nº 145 de 1977, p. 1), conforme al que los 
Estados miembros pueden considerar sujetos pasivos del tributo a los que 
ocasionalmente realicen entregas de terrenos edificables, entendiéndose 
por tales los urbanizados o no a los que dichos Estados miembros 
atribuyan esa condición.  
 
Este acercamiento a la cuestión se encuentra justificado por la 
necesidad de interpretar de forma restrictiva las exenciones al sistema 
común del impuesto sobre el valor añadido, según ha afirmado con 
reiteración el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea [entre otras, 
sentencias de 26 de junio de 1990 , Velker International Oil Company 
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 El TS menciona las Sentencias de 19 de abril de 2003, 21 de junio y 29 de noviembre 
de 2006, 23 de enero de 2007, 3 de abril de 2008 y  22 de octubre de 2009. 
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(asunto C-185/89 , apartado 19), 5 de junio de 1997  SDC (asunto C-2/95 , 
apartado 20), 9 de marzo de 2001, Skandia (asunto C-240/99, apartado 32 
) y  20 de noviembre de 2003 , Margarete Unterpetinger (asunto C-212/01 , 
apartado 34 )], empeño que encuentra apoyo en nuestro sistema jurídico, 
en el que el legislador quiere que a los beneficios tributarios no se les 
atribuya un alcance extensivo (artículo 23.3 de la Ley General Tributaria de 
1963 ) ». 
 
Esta misma doctrina aparece recogida en Sentencias posteriores de 
fechas 13 de enero de 2011 y de 16 de diciembre de 2010“ . 
 
Finalmente, y como último gran requisito que ha de concurrir de cara 
a la aplicación de la presente exención, es necesario que la entrega se 
realice tras la finalización de la construcción o de la rehabilitación de la 
edificación. Este requisito de que nos hallemos ante una edificación cuya 
construcción o rehabilitación se encuentre finalizada resulta esencial y 
fundamental a efectos de la aplicación de la exención, tal y como puso de 
manifiesto dentro de la doctrina administrativa, entre otras, la Resolución 
del TEAC de 23 de mayo de 1996 y las contestaciones de la DGT a 
Consultas de 3 de marzo de 1992 y de 24 de septiembre de 1993; y, por lo 
que respecta a los Tribunales de Justicia, la Sentencia del TSJ de Murcia 
de 15 de marzo de 1995.  
 
Mediante Resolución de 30 de abril de 2009 analizó la DGT un 
supuesto en el que la entidad consultante adquirió una serie de 
edificaciones respecto de las cuales se emitió el correspondiente 
certificado a la finalización de la obra, si bien en relación con algunas de 
ellas se denegó la concesión de la licencia de primera ocupación, al no 
haberse cumplido por parte del constructor el compromiso de realizar 
simultáneamente la urbanización de los terrenos en los que se asentaban, 
al faltar algunos de los servicios urbanísticos considerados como básicos 
(caso, por ejemplo, del suministro de agua potable). La consultante 
manifestó su intención de proceder a la transmisión de los inmuebles a 
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terceros, una vez finalizada, en su caso, la construcción. Al hilo de la 
cuestión relativa a la procedencia de la exención prevista en el art. 
20.Uno.22º de la Ley 37/1992 a la referida transmisión se encargó de 
concretar la DGT cuándo se entiende terminada una edificación, lo que 
constituye una cuestión de gran importancia en cuanto que determina que 
su entrega resulte, dada su condición de edificación y no de suelo, sujeta y 
no exenta de IVA. 
 
A tal efecto se refirió el citado Centro Directivo a la emisión del 
certificado de finalización de las obras expedido por el profesional que las 
hubiese dirigido, si bien con carácter excepcional atendió la DGT a la 
situación en la que pudiera llegar a encontrarse una edificación que 
estuviese terminada en el supuesto de que no se hubiesen concluido las 
obras de urbanización necesarias. Tal y como se afirmó en dicha 
Resolución la terminación de la obra se ha de acreditar, con carácter 
general, mediante el certificado final de obra suscrito por el director de la 
misma y por el director de la ejecución de la obra, a pesar de que, una vez 
finalizada la misma, deban formalizarse los correspondientes trámites 
administrativos para su ocupación. Añadió asimismo la DGT en dicha 
Resolución que la falta de implantación de servicios urbanísticos 
esenciales (caso, como se ha indicado, del suministro de agua potable) 
debía conducir a calificar la edificación como no terminada a los efectos de 
la aplicación de la exención contenida en el art. 20.Uno.22º de la LIVA, aun 
cuando se hubiese emitido la certificación de final de obra. 
 
Así, por ejemplo, en su contestación a Consulta de 3 de marzo de 
1992 señaló la DGT que, consistiendo el objeto de la entrega en una 
edificación que se hallase en fase de construcción, no serían utilizables los 
conceptos de primera o segunda entrega ni resultaría de aplicación el 
presente beneficio fiscal ya que, en cualquier caso, la entrega de una 
edificación en construcción está sujeta y no exenta del IVA cuando se lleve 
a cabo por empresarios en el desarrollo de su actividad empresarial. 
Mediante Resolución de 24 de septiembre de 1993 precisó además la DGT 
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que está sujeta y no exenta de IVA la transmisión por compraventa judicial 
de un edificio cuya construcción no había concluido.  
 
Dentro del ámbito de la doctrina de los tribunales económico-
administrativos señaló la Resolución del TEAR de Navarra de 29 de 
diciembre de 1995 que  el hecho de que la transmisión se produzca antes 
o después de la finalización dependerá de los términos del contrato329. Y 
en su Resolución de 16 de febrero de 1997330 especificó el TEAC que no 
hace falta que esté terminado todo el edificio cuando lo que se transmite 
son unas o varias fincas o partes del mismo con identidad registral propia.  
 
Finalmente conviene precisar que la mención relativa a que la 
transmisión se efectúe después de terminada la rehabilitación implica que 
se considera primera entrega, no exenta, la efectuada por el sujeto que 
haya realizado las obras con posterioridad a su finalización, aunque el 
edificio haya sido objeto de múltiples transmisiones anteriores. Esta era, 
precisamente, la situación a la que se refería la Sentencia del TSJ de 
Cataluña de 23 de enero de 1997 en los siguientes términos: "En el 
presente caso nos hallamos ante la transmisión de un local independiente 
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 Concretamente la citada Resolución del TEAR de Navarra de 29 de diciembre de 1995 
estimó que el hecho de que la transmisión se produzca antes o después de la finalización 
de su construcción dependerá de los términos del contrato suscrito por ambas partes, 
pudiendo convenirse la entrega de la edificación terminada aunque aún se encuentre en 
fase de construcción, o bien la entrega en curso de construcción. En ambos casos se 
aplicaría la tributación que corresponda según las estipulaciones contractuales. Por otra 
parte es preciso resaltar que se considera que existe una primera entrega tratándose de 
aquellas operaciones consistentes en las permutas de solares por edificación futura, ya 
que el objeto del negocio está constituido por el inmueble terminado, con independencia 
de que la operación se concierte mientras aquél se encuentra en construcción y a pesar 
de que, como veremos más adelante, el devengo se produzca con la entrega del solar, 
que constituye un pago anticipado de la transmisión de la futura edificación. Así lo estimó 
la DGT, por ejemplo, en su contestación a Consulta de 12 de noviembre de 1993, al 
concluir que "La entrega que la consultante realiza del local comercial recibido del 
promotor en la permuta tiene por objeto el edificio terminado, aun cuando la operación se 
convenga estando éste aún en fase de construcción. Por tanto dicha transmisión -se 
estaba refiriendo el citado Centro Directivo a la ulterior que se realiza tras la permuta- 
tendrá la consideración de segunda entrega de edificaciones, estando, por consiguiente, 
exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido salvo que el consultante renuncie a la 
aplicación de dicha exención". 
 
330
 En efecto así lo entendió el TEAC en dicha Resolución de 16 de enero de 1997 cuando 
afirmó que "Lo que se trata de concretar es si los inmuebles efectivamente entregados 
estaban o no terminados, esto es, el local comercial y las dos plazas de aparcamiento, 
respecto de los cuales, en ningún momento, se dice que estuvieran en construcción". 
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que, previamente, formaba parte de un edificio que fue totalmente 
rehabilitado por la Sociedad transmitente que practicó la división horizontal 
del edificio, de tal forma que el local transmitido nace a la vida jurídica 
justamente como consecuencia de esta división horizontal y, por ello, ha de 
ser considerada como una primera transmisión”.  
 
Por su parte el TS, en su Sentencia de 28 de marzo de 2008, 
relativa a los requisitos necesarios para que queden sujetas al IVA las 
segundas y ulteriores entregas de edificaciones señaló que, si bien es 
cierto que la norma, al referirse a la rehabilitación inmediata, no establece 
un plazo concreto para la ejecución, no lo es menos que en el momento de 
la entrega no puede faltar la prueba de que las edificaciones entregadas se 
van a destinar a su inmediata rehabilitación. En el concreto supuesto de 
autos analizado el TS consideró que dicha prueba no existía, ya que no se 
hizo constar el destino de la entrega en la escritura. Adicionalmente la 
rehabilitación del edificio no se produjo, sin que sea válido alegar a este 
respecto que fue motivado por el rechazo de los arrendatarios de dicho 
edificio a la realización de las obras. Y ello debido a que la situación 
arrendataria era conocida por el adquirente, siendo previsible la oposición 
de aquéllos, lo que implicaba la sujeción de la operación al ITPyAJD. 
 
Recuerda a este respecto CALVO VÉRGEZ331 que “La Ley 11/2009, 
de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Anónimas 
Cotizadas de Inversión en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI), incluyó una 
Disposición Adicional Segunda en la que se instaba al Ejecutivo a aprobar 
una norma reglamentaria que precisase el alcance del término "obras 
análogas" empleado por el artículo 20.Uno.22º de la LIVA. Se pretendía así 
adoptar una mayor flexibilización del concepto a efectos de permitir que un 
número mayor de obras entraran dentro del concepto de rehabilitación, tal 
y como sucedió con la exclusión del valor del suelo a la que nos hemos 
referido con anterioridad. En efecto, se trataba de asimilar estas otras 
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 CALVO VÉRGEZ, J., “Exención en el IVA de segundas y ulteriores entregas de 
edificaciones”, ob.cit. (consultado en www.laleydigital.es) 
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obras a las modificaciones estructurales a las que se refiere la norma. 
 
Pues bien, esta ampliación del concepto de rehabilitación se articuló 
a través del Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril que, como ya se ha 
indicado, dotó de nueva redacción al artículo 20.Uno.22º de la LIVA. En 
concreto, se consideran obras análogas a las de rehabilitación las 
siguientes: las de adecuación estructural que proporcionen a la edificación 
condiciones de seguridad constructiva, de forma que quede garantizada su 
estabilidad y resistencia mecánica; las de refuerzo o adecuación de la 
cimentación así como las que afecten o consistan en el tratamiento de 
pilares o forjados; las relativas a la ampliación de la superficie construida, 
sobre y bajo rasante; las de reconstrucción de fachadas y patios interiores; 
y las referentes a la instalación de elementos elevadores, incluidos los 
destinados a salvar barreras arquitectónicas para su uso por 
discapacitados”. 
 
Por su parte se consideran obras conexas a las de rehabilitación 
(quedando igualmente integradas dentro del citado concepto) las 
siguientes: las obras de albañilería, fontanería y carpintería; las destinadas 
a la mejora y adecuación de cerramientos, instalaciones eléctricas, agua y 
climatización y protección contra incendios; y las obras de rehabilitación 
energética, definidas como aquellas destinadas a la mejora del 
comportamiento energético de las edificaciones reduciendo su demanda 
energética, así como al aumento del rendimiento de los sistemas e 
instalaciones térmicas o a la incorporación de equipos que utilicen fuentes 
de energía renovables. Ha de precisarse, no obstante, que para que dichas 
obras adquieran la calificación de obras conexas es necesario que 
cumplan un requisito adicional, como es el relativo a que su coste total sea 
inferior al derivado de las obras de consolidación o tratamiento de 
elementos estructurales, fachadas o cubiertas y, en su caso, de las obras 
análogas a éstas, siempre y cuando se hallen vinculadas a ellas de forma 
indisociable y no consistan en el mero acabado u ornato de la edificación ni 
en el simple mantenimiento o pintura de la fachada. 
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Ahora bien, la norma no contiene ningún tipo de aclaración respecto 
del régimen aplicable a la posible entrega previa de la edificación a favor 
del sujeto que efectúa la rehabilitación. Tal y como precisaremos 
posteriormente, dicha entrega, a pesar de tener la condición de segunda, 
queda fuera del ámbito de la exención, de conformidad con lo establecido 
por el art. 20.Uno.22º.A).b) de la LIVA . ¿Qué régimen jurídico seguirá la 
entrega previa efectuada a favor del empresario rehabilitador? Desde 
nuestro punto de vista dicha operación habría de seguir el mismo régimen 
jurídico que la venta posterior, ya que es ésta la que determina si la 
primera se ha producido, tal y como exige el precepto al incorporar la frase 
"para su rehabilitación por el adquirente". 
 
Y, por lo que respecta a la transmisión posterior, una vez terminada 
la rehabilitación, la misma constituirá una primera entrega no exenta 
siempre que se efectúe después del 14 de abril de 2010. 
 
3.A)2.2 Excepciones a la exención del art. 20 Uno.22º de la Ley del 
Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
La finalidad de estas excepciones es permitir que las empresas que 
llevan a cabo estas operaciones, al realizar operaciones sujetas y no 
exentas, puedan deducir el IVA que soportaron en la adquisición del bien 
objeto de aquéllas (caso, por ejemplo, del arrendamiento financiero con 
opción de compra) procediendo la tributación por la Modalidad de Actos 
Jurídicos Documentados si se escrituran las adquisiciones de inmuebles. 
Así el art.20 Uno.22º de la Ley 37/1992 ha previsto casos en los que, a 
pesar de tratarse de operaciones que pueden calificarse de segunda o 
ulterior entrega, se regula su tributación efectiva en el IVA, no 
encontrándose sujetas, en consecuencia, a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas. 
 
Nos referimos concretamente a las entregas efectuadas en virtud del 
ejercicio de la opción de compra en contratos de arrendamiento financiero 
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(leasing), así como a las entregas de edificaciones para su inmediata 
rehabilitación por el adquirente y a las transmisiones de inmuebles que 
sean objeto de demolición con carácter previo a una nueva promoción 
urbanística, que pasamos a analizar. 
 
1º.- Entregas de edificaciones en virtud del ejercicio de la opción de 
compra en el contrato de arrendamiento financiero (leasing). 
 
Pese a que el art. 11.Dos de la Ley 37/1992 califica como 
prestaciones de servicios a los arrendamientos de bienes (con o sin opción 
de compra) y a las cesiones del uso o disfrute de bienes, define el art. 
8.Dos.4º y 5º de dicha Ley como entrega de bienes: “4. Las cesiones de 
bienes en virtud de contratos de venta con pacto de reserva de dominio o 
condición suspensiva. 
5. Las cesiones de bienes en virtud de contratos de arrendamiento-
venta y asimilados. 
A efectos de este Impuesto, se asimilarán a los contratos de 
arrendamiento-venta los de arrendamiento con opción de compra desde el 
momento en que el arrendatario se comprometa a ejercitar dicha opción y, 
en general, los de arrendamiento de bienes con cláusula de transferencia 
de la propiedad vinculante para ambas partes”. 
 
En ambos casos el adquirente recibe la posesión de los bienes con 
anterioridad a que se produzca la transmisión de su propiedad, si bien 
mientras el primero de ellos se refiere a la venta con pacto de reserva de 
dominio o condición suspensiva, el segundo alude a los contratos de 
arrendamiento-venta. Adicionalmente el art. 8.Dos.5º de la LIVA asimila los 
contratos de arrendamiento con opción de compra (leasing) a los de 
arrendamiento-venta desde el instante en que el arrendatario se 
comprometa a ejercitar dicha opción. El legislador del IVA las considera 
entregas porque tienen efectos económicos semejantes a los de la 
transmisión de la propiedad, al margen de que algunas de ellas presenten 
reglas especiales para su devengo. La propia DGT precisó, entre otras, en 
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sus contestaciones a Consultas de 23 de septiembre de 1994 y de 1 de 
julio de 1996 que ésta es la regla aplicable en los arrendamientos con 
opción de compra y con compromiso de ejercitar esta opción. En estas 
operaciones el IVA se devenga cuando los bienes objeto de la entrega son 
puestos en posesión del adquirente, a pesar de que en ese momento no se 
produzca la transferencia de la propiedad. 
 
Tal y como precisó la DGT en su contestación a Consulta de 15 de 
marzo de 2011 “De lo expuesto se desprende que, a efectos del Impuesto 
sobre el Valor Añadido, el arrendamiento con opción de compra de un bien 
tiene la consideración de prestación de servicios (artículo 11.Dos. 2º de la 
Ley) hasta el momento en que el arrendatario se compromete frente al 
arrendador a ejercitar la opción de compra del citado bien (artículo 
8.Dos.5º de la Ley). A partir de dicho momento la operación indicada se 
considerará como una entrega de bienes, con todos los efectos que implica 
dicha calificación, entre otros, la aplicación de las distintas reglas del 
devengo del Impuesto para prestaciones de servicios y para las entregas 
de bienes”. 
 
De este modo las entregas efectuadas por una compañía de leasing 
en virtud del ejercicio de la opción de compra (o del compromiso de 
ejercitarla, según hemos visto) en un contrato de arrendamiento financiero 
adquieren la consideración de segunda o ulteriores entregas, ya que la 
primera será la realizada por el promotor a favor de aquélla. Ahora bien, 
como ya hemos señalado, la letra a) del art. 20.Uno.22º de la LIVA excluye 
de la exención a "Las entregas de edificaciones efectuadas en el ejercicio 
de la opción de compra inherente a un contrato de arrendamiento, por 
empresas dedicadas habitualmente a realizar operaciones de 
arrendamiento financiero".  
 
Estas entregas de edificaciones realizadas a las que nos referimos 
han de cumplir los siguientes requisitos. En primer lugar, han de ser 
efectuadas por empresarios dedicados habitualmente a realizar 
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operaciones de arrendamiento financiero. Y, en segundo término, han de 
realizarse en el ejercicio de la opción de compra inherente a un contrato de 
arrendamiento. Dichas operaciones quedan sujetas al IVA sin exención 
alguna. 
 
Refiriéndose a esta cuestión afirma CALVO VÉRGEZ332 lo siguiente: 
“Ciertamente la redacción de esta norma, que pone el acento en el carácter 
"inherente" de la opción, ha dado lugar a cierta controversia. Así, por 
ejemplo, las Resoluciones del TEAC de 25 de enero y de 11 de julio de 
1996 consideran que sólo ostentan aquel carácter las entregas efectuadas 
en virtud de la opción de compra ejercitada en el momento señalado en el 
contrato. Ahora bien, tal y como se encarga de precisar el Tribunal en la 
segunda de las Resoluciones anteriormente apuntadas ‘Un ejercicio 
anticipado de la opción de compra no ha de considerarse inherente a este 
contrato según la entienden sus propias normas de regulación, sino una 
transmisión más dentro del tráfico mercantil, previa resolución del contrato 
de arrendamiento’. Desde nuestro punto de vista se trata de un criterio 
cuanto menos discutible. Téngase presente que el citado precepto sólo 
exige que la entrega se efectúe en virtud del ejercicio de la opción de 
compra que, de conformidad con el apartado primero de la Disposición 
Adicional Séptima de la Ley de Disciplina e Intervención de Entidades de 
Crédito, ha de figurar necesariamente en los contratos de arrendamiento 
financiero. Pero no obliga, en modo alguno, a que este ejercicio deba 
efectuarse en el momento inicialmente pactado en el contrato. 
 
A nuestro juicio el artículo 20.Uno.22º.a) de la LIVA viene a 
describir, simplemente, el contenido de los contratos, que deben 
incorporar, en todo caso, una opción de compra, declarando a continuación 
no exentas las entregas efectuadas como consecuencia del ejercicio de 
esta última. Ahora bien, no se pretende incluir dentro del ámbito de 
                                                 
332
 CALVO VÉRGEZ, J., La tributación de las operaciones inmobiliarias en la imposición 
indirecta, ob.cit, págs. 129. Véase asimismo del citado autor “Exención en el IVA de 
segundas y ulteriores entregas de edificaciones”, ob. cit. (consultado en 
www.laleydigital.es). 
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aplicación de la exención a aquellas transmisiones que, en virtud de la 
autonomía de la voluntad de las partes, se acuerden realizar en un 
momento anterior al pactado inicialmente. Y no cabe afirmar, como hacen 
las resoluciones comentadas, que dichas entregas constituyen el resultado 
de transmisiones "normales"·del tráfico mercantil, efectuadas una vez 
resuelto el contrato de arrendamiento financiero. Y ello debido, entre otros 
motivos, a que las cantidades que el usuario entrega en virtud del contrato 
de leasing resultan descontadas del precio final de la opción. Por tanto, no 
puede sostenerse que existe una desconexión entre la transmisión y el 
contrato celebrado con anterioridad. Nos hallamos ante el último acto de 
ejecución de aquel negocio”. 
 
Actualmente el carácter de este requisito ha sido clarificado en la 
Sentencia del TS de 14 de julio de 2010333. A juicio del Alto Tribunal el art. 
20.Uno.22 de la LIVA establece la excepción a la exención de las entregas 
de edificaciones mediante el ejercicio de la opción que pone fin al 
arrendamiento financiero precisando que éste no sólo termina por el 
transcurso de los plazos previstos inicialmente, sino también cuando, por 
propia voluntad de las partes, se decide llevarla a cabo. Y, aunque en el 
concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal pudiera pensarse que 
en el momento de celebración del contrato regía un mínimo de duración de 
estos arrendamientos, lo cierto es que, cuando se ejercita la opción, este 
requisito ya no existía legalmente y nada impedía que los contratantes 
pudieran anticipar la opción por su propia voluntad. 
 
A ello no se opone además el hecho de que la Disposición 
Transitoria Octava de la Ley 43/1995 entendiera aplicable la legislación 
anterior a los arrendamientos financieros celebrados con anterioridad a su 
entrada en vigor, ya que ello será así en cuanto a la aplicación del régimen 
propio del Impuesto sobre Sociedades respecto a los límites de gastos y 
partidas deducibles introducidos en el art. 128 de la citada Ley y que no se 
                                                 
333
 En esta misma línea ya se pronunció el TSJ de Madrid en Sentencia de 22 de enero de 
2010. 
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regulaban en la anterior Ley 26/1988.334 
 
2º.- Entregas de edificaciones para su inmediata rehabilitación por el 
adquirente. 
 
De conformidad con lo establecido en el art. 20.Uno.22º.b) de la 
LIVA, quedan excluidas igualmente de la aplicación de la exención las 
entregas de edificaciones para su inmediata rehabilitación por el 
adquirente. Resulta pues necesario concretar cuándo un proyecto de obras 
puede calificarse como de rehabilitación. 
 
El sistema legal vigente atrae hacia el ámbito de aplicación del IVA 
las actuaciones de rehabilitación, efectuando su asimilación a las de 
construcción del inmueble con la finalidad de que el empresario no se vea 
incidido por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD, tributo de carácter no deducible y que, por tanto, no resulta 
indiferente a este respecto. Con carácter adicional la importancia de la 
calificación de un determinado proyecto dentro del concepto de obras de 
rehabilitación, por lo que el IVA se refiere, determina los siguientes efectos. 
 
En primer lugar, la calificación como rehabilitación de las obras 
llevadas a cabo en un inmueble adquiere una gran trascendencia en el 
ámbito de la imposición indirecta, ya que lleva consigo la consideración de 
empresario o profesional de quien las realiza siempre y cuando su destino 
sea la cesión, venta o adjudicación, de conformidad con lo establecido por 
                                                 
334
 Véanse a este respecto los trabajos de CALVO VÉRGEZ, J., ”¿Constituye el ejercicio 
anticipado de la opción de compra en el leasing inmobiliario una segunda entrega exenta 
de IVA y sujeta a TPO? En torno a la STS de 14 de julio de 2010”, ob.cit. (consultado en 
www.westlaw.es), “Las operaciones inmobiliarias en el IVA: problemática en torno a los 
distintos supuestos de exención y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones”, ob.cit., 
(consultado en www. westlaw .es), “Ejercicio anticipado de la opción de compra en un 
arrendamiento inmobiliario: su consideración como segunda transmisión a efectos de 
IVA”, ob.cit. (consultado en www.westlaw.es) y “En torno al devengo del IVA en los 
Contratos de Arrendamiento Financiero: análisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de 
15 noviembre 2004”, ob.cit. (consultado en www.westlaw.es). Véase asimismo 
RODRÍGUEZ MARQUEZ,J.,” La aplicación del tipo de gravamen del 4 por 100 a las 
adquisiciones de viviendas efectuadas por entidades dedicadas al arrendamiento de 
viviendas”, ob.cit. (consultado en www. westlaw .es). 
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el art. 5.uno.d) de la LIVA, tributando como una operación sujeta y no 
exenta. El sujeto que es considerado como empresario o profesional por 
rehabilitar inmuebles y llevar a cabo su transmisión, cesión o adjudicación 
repercute el IVA correspondiente a la contraprestación de la operación, con 
la excepción relativa al hecho de que destine el inmueble a una cesión 
exenta (caso, por ejemplo, del arrendamiento de viviendas), pudiendo el 
empresario deducir las cuotas soportadas en la rehabilitación 
 
En segundo término, excluye la aplicación de la exención contenida 
en el art. 20.Uno.22º.A) de la Ley 37/1992 a la entrega de las edificaciones 
que vayan a ser objeto de rehabilitación. En tercer lugar, permite la 
aplicación del tipo impositivo reducido a la rehabilitación que se desarrolle, 
tal como señala el art. 91, apartado uno. 3, número 1º de la Ley 37/1992 en 
los siguientes términos: “Las ejecuciones de obras, con o sin aportación de 
materiales, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el 
promotor y el contratista que tengan por objeto la construcción o 
rehabilitación de edificaciones o partes de las mismas destinadas 
principalmente a viviendas, incluidos los locales, anejos, garajes, 
instalaciones y servicios complementarios en ellos situados. 
 
Se considerarán destinadas principalmente a viviendas las 
edificaciones en las que al menos el 50 por ciento de la superficie 
construida se destine a dicha utilización”. 
 
Igualmente en el presente caso resulta esencial definir con claridad  
los conceptos. Así la DGT, mediante Resolución de 5 de marzo de 1997 
delimitó negativamente el concepto de rehabilitación afirmando que “(...) A 
efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, es necesario que cumplan el 
requisito señalado por el precepto, a saber, que consistan en la 
consolidación o tratamiento de elementos estructurales de la edificación 
(estructuras, fachadas, cubiertas o elementos estructurales análogos), de 
manera que las operaciones de reacondicionamiento, mejora o reforma de 
la vivienda, por elevado que sea el importe de su coste, no tendrán el 
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carácter de ‘rehabilitación’ a efectos del referido impuesto: Tal ocurrirá con 
las obras consistentes en la redistribución del espacio interior, cambio o 
modernización de instalaciones de fontanería, calefacción, electricidad, 
gas, solado, alicatado, carpintería, bajada de techos, etc.”. 
 
Con carácter adicional en la citada contestación a Consulta de 5 de 
marzo de 1997 definió la DGT las llamadas ‘ejecuciones de obra 
complejas’ en los siguientes términos: “Debe tenerse en cuenta el objetivo 
perseguido con el beneficio fiscal, por lo que una interpretación recta de la 
norma debe llevar a entender que las referidas ejecuciones de obra 
tributarán al tipo reducido del Impuesto sólo cuando consistan 
principalmente en el tratamiento de los elementos estructurales de la 
edificación, de manera que si este tratamiento supone sólo una pequeña 
parte del presupuesto total de la ejecución, no cabe calificar la obra en su 
conjunto como ‘de rehabilitación’ en los términos indicados por la Ley del 
Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
En consecuencia con todo lo indicado esta Dirección General 
considera que las ejecuciones de obra consistentes en la reforma, 
readaptación, redistribución, mejora o reconstrucción de edificaciones cuya 
construcción ya esté terminada, que no tenga única o principalmente por 
objeto el tratamiento o consolidación de elementos estructurales de la 
edificación (estructuras, cubiertas, fachadas o análogas) no se 
considerarán de rehabilitación a efectos de lo previsto en la Ley del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, con independencia de que el coste de 
dichas obras exceda del 25 por 100 del precio de adquisición o verdadero 
valor de la edificación. 
 
Se entenderá que las obras consisten única o principalmente en la 
consolidación o tratamiento de elementos estructurales de la edificación 
cuando más del 50 por ciento del coste de las obras totales corresponde a 
estas operaciones.” 
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Actualmente la  Ley 37/1992 en el art.20.Uno.22º define la 
rehabilitación de edificaciones en las siguientes condiciones335: “A los 
efectos de esta Ley, son obras de rehabilitación de edificaciones las que 
reúnan los siguientes requisitos: 
Que su objeto principal sea la reconstrucción de las mismas, 
entendiéndose cumplido este requisito cuando más del 50% del coste total 
del proyecto de rehabilitación se corresponda con obras de consolidación o 
tratamiento de elementos estructurales, fachadas o cubiertas o con obras 
análogas o conexas a las de rehabilitación. 
Que el coste total de las obras a que se refiera el proyecto exceda 
del 25 % del precio de adquisición de la edificación si se hubiese efectuado 
aquélla durante los dos años inmediatamente anteriores al inicio de las 
obras de rehabilitación o, en otro caso, del valor de mercado que tuviera la 
edificación o parte de la misma en el momento de dicho inicio. A estos 
efectos, se descontará del precio de adquisición o del valor de mercado de 
la edificación la parte proporcional correspondiente al suelo. 
Se considerarán obras análogas a las de rehabilitación las 
siguientes: 
Las de adecuación estructural que proporcionen a la edificación 
condiciones de seguridad constructiva, de forma que quede garantizada su 
estabilidad y resistencia mecánica. 
Las de refuerzo o adecuación de la cimentación así como las que 
afecten o consistan en el tratamiento de pilares o forjados. 
Las de ampliación de la superficie construida, sobre y bajo rasante. 
                                                 
335
 La Disposición Adicional Segunda de La Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se 
regulan las Sociedades Anónimas Cotizadas de Inversión en el Mercado Inmobiliario, y al 
objeto de proceder a la delimitación del término "obras análogas" previsto en el párrafo 
tercero del art. 20.Uno.22º de la LIVA, antes de que finalizase el ejercicio 2009 el 
Gobierno se comprometió a aprobar una norma reglamentaria, previo acuerdo con las 
Comunidades Autónomas, que precisase el alcance de dicho término con la finalidad de 
ampliar el ámbito objetivo del concepto de rehabilitación de vivienda a efectos de la 
aplicación del referido tributo. Dicha norma quedó finalmente plasmada en el Real 
Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación 
económica y el empleo, que, como ya sabemos, posibilitó la aplicación del tipo impositivo 
reducido para todo tipo de obras de mejora y rehabilitación de la vivienda realizadas hasta 
el 31 de diciembre de 2012, ampliando el concepto de rehabilitación estructural a efectos 
del Impuesto a través de una definición de obras análogas y conexas a las estructurales 
que permite reducir los costes fiscales asociados a la actividad de rehabilitación. 
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Las de reconstrucción de fachadas y patios interiores. 
Las de instalación de elementos elevadores, incluidos los destinados 
a salvar barreras arquitectónicas para su uso por discapacitados. 
Se considerarán obras conexas a las de rehabilitación las que se 
citan a continuación cuando su coste total sea inferior al derivado de las 
obras de consolidación o tratamiento de elementos estructurales, fachadas 
o cubiertas y, en su caso, de las obras análogas a éstas, siempre que 
estén vinculadas a ellas de forma indisociable y no consistan en el mero 
acabado u ornato de la edificación ni en el simple mantenimiento o pintura 
de la fachada: 
Las obras de albañilería, fontanería y carpintería. 
Las destinadas a la mejora y adecuación de cerramientos, 
instalaciones eléctricas, agua y climatización y protección contra incendios. 
Las obras de rehabilitación energética. 
Se considerarán obras de rehabilitación energética las destinadas a 
la mejora del comportamiento energético de las edificaciones reduciendo 
su demanda energética, al aumento del rendimiento de los sistemas e 
instalaciones térmicas o a la incorporación de equipos que utilicen fuentes 
de energía renovables”. 
 
En este sentido el artículo anteriormente mencionado de la  LIVA336 
                                                 
336
 La vigente redacción del art. 20.Uno.22º de La Ley 37/1992 tiene su origen en el Real 
Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, que entro en vigor el 14 de abril de 2010, 
disponiéndose la aplicación de un  régimen transitorio con el fin de permitir la máxima 
aplicación del nuevo concepto de rehabilitación. En este sentido la Disposición Transitoria 
Tercera, apartado uno, del Real Decreto-Ley 6/2010, establece lo siguiente: “Uno. La 
nueva redacción del artículo 20.uno.22º de La Ley 37/1992, consecuencia de este Real 
Decreto-Ley, se aplicará de acuerdo con los siguientes criterios: 
1º El concepto de rehabilitación, del artículo 20.Uno.22º de La Ley 37/1992, será aplicable 
a las entregas de edificaciones o partes de las mismas que pasen a tener la condición de 
primeras entregas y se produzcan de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 75.uno.1º de 
la misma Ley, a partir de la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto-Ley con 
independencia de que se hayan recibido pagos anticipados, totales o parciales, con 
anterioridad a dicha fecha. 
2º La aplicación del tipo impositivo reducido que establece el artículo 91.uno.3.1º de La 
Ley 37/1992 a las ejecuciones de obra que pasen a tener la condición de obras de 
rehabilitación, no teniéndola con anterioridad, será procedente en la medida en que el 
Impuesto correspondiente a dichas obras se devengue, conforme a los criterios 
establecidos en el artículo 75.uno de la misma Ley, a partir de la fecha de entrada en vigor 
de este Real Decreto-Ley, aun cuando se hayan recibido pagos anticipados, totales o 
parciales, con anterioridad a dicha fecha. Los sujetos pasivos deberán rectificar las cuotas 
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exige que, a los efectos de lo dispuesto en la citada Ley, las obras de 
rehabilitación de edificaciones sean aquellas que reúnan los siguientes 
requisitos que pasamos a analizar.337  
 
En primer lugar, y en relación con el elemento cualitativo, deben ser 
objeto de análisis el objeto principal del proyecto y las obras conexas y 
análogas. Respecto al primero resulta exigible que las obras tengan "por 
objeto principal" la rehabilitación. Quiere decirse con ello que su objetivo 
debe ser la reconstrucción de las edificaciones, recogiéndose así el criterio 
reiterado por la DGT a través, entre otras, de sus contestaciones a 
Consultas de 18 de julio y 25 de septiembre de 2007 y de 27 de febrero de 
2008, así como por el TEAC338 en su Resolución de 1 de marzo de 2007, 
que se encargó de clarificar lo siguiente: "Cuando existe un contrato único 
                                                                                                                                               
repercutidas correspondientes a los pagos anticipados cuyo cobro se hubiera percibido 
con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto-Ley, aun cuando 
hubieran transcurrido más de cuatro años desde que tuvo lugar dicho cobro. 
3º Los empresarios o profesionales que realicen las entregas a que se refiere el ordinal 1º 
podrán deducir íntegramente las cuotas soportadas o satisfechas por los bienes y 
servicios utilizados directamente en su rehabilitación. A tales efectos el derecho a la 
deducción de dichas cuotas nacerá el día de entrada en vigor de este Real Decreto-Ley. 
En caso de que las citadas cuotas se hubieran deducido con anterioridad, aunque sea 
parcialmente, los empresarios o profesionales deberán regularizar las deducciones 
practicadas en la declaración-liquidación correspondiente al último período de liquidación 
de 2010”. 
 
337
 En cuanto al procedimiento que ha de seguirse para determinar si unas obras tienen la 
consideración de rehabilitación estimó la DGT en la citada Resolución de 1 de julio de 
2008 que, de cara a concretar si las obras realizadas son de rehabilitación y tributan al 
tipo reducido del IVA, ha de efectuarse un análisis en dos fases. En primer lugar, 
determinar si se trata efectivamente de obras de rehabilitación desde el punto de vista 
cualitativo, es decir, que más del 50% del coste de las obras totales corresponda a estas 
obras de consolidación o tratamiento de elementos estructurales de la edificación. Y, en 
segundo término, precisar si se cumple el requisito establecido en la primera fase, 
debiendo atenderse al elemento cuantitativo, esto es, que el importe de las obras totales 
exceda del 25% del precio de adquisición o del valor previo de la edificación (sin incluir el 
terreno) antes de su rehabilitación.  
 
338
 Por su parte el TEAC se encargó de precisar en su Resolución de 16 de enero de 1997 
que para poder hablar técnicamente de rehabilitación debe tratarse de unas obras que 
afecten a elementos constitutivos o sustentables tales como derribos, movimientos de 
tierra o de cimientos, etc., y no ante reparaciones menores (trabajos de carpintería, 
instalaciones eléctricas, pinturas, etc.). Esta misma línea fue la adoptada por el citado 
Tribunal en su Resolución de 22 de junio de 2000, al afirmar que "No es posible entender 
que la norma, al referirse a rehabilitación inmediata no establece plazo, y, por tanto, cabe 
realizar las obras en cualquier tiempo (...) Más lógico resulta entender que lo inmediato no 
requiere plazo de ejecución pues ha de suceder enseguida, sin tardanza". 
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de ejecución de obras o un proyecto general de la obra, la calificación 
como ‘obras de rehabilitación’ debe hacerse para el conjunto de la obra, 
atendiendo a que la prestación principal, definida normalmente así por su 
coste relativo, tenga por objeto la consolidación y tratamiento de la 
estructura, fachadas, cubiertas u otras análogas"339. 
 
La distinción o concreción individualizada de las obras susceptibles 
de ser calificadas como de rehabilitación constituye una cuestión de 
naturaleza técnica. A estos efectos resultará necesario disponer de 
suficientes elementos de prueba que acrediten la verdadera naturaleza de 
las obras proyectadas tales como, entre otros, dictámenes de profesionales 
específicamente habilitados para ello o el visado y, si procede, calificación 
del proyecto por parte de colegios profesionales. Ciertas pautas que han 
de seguirse a este respecto quedaron recogidas en la contestación de la 
DGT a Consulta de 7 de abril de 2011340, que procedió a definir los 
conceptos sobre los que gravita la rehabilitación, aludiendo a los 
siguientes: 
 
“-Coste total de las obras o coste total del proyecto de rehabilitación: 
                                                 
339
 En relación con esta cuestión señaló la DGT en su Resolución de 5 de marzo de 1997 
lo siguiente: "Con independencia del coste de las reparaciones o reconstrucciones y su 
relación con el valor del edificio, para que dichas operaciones tengan la consideración de 
‘rehabilitación’ a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido es necesario que cumplan el 
requisito señalado por el precepto, a saber, que consistan en la consolidación o 
tratamiento de elementos estructurales de la edificación (estructuras, fachadas, cubiertas 
o elementos estructurales análogos), de manera que las operaciones de 
reacondicionamiento, mejora o reforma de la vivienda, por elevado que sea el importe de 
su coste, no tendrán el carácter de ‘rehabilitación’ a efectos del referido impuesto: Tal 
ocurrirá con las obras consistentes en la redistribución del espacio interior, cambio o 
modernización de instalaciones de fontanería, calefacción, electricidad, gas, solado, 
alicatado, carpintería, bajada de techos, etc. En cuanto a las ejecuciones de obra 
complejas en las que, junto a las referidas operaciones se realizan, asimismo, tareas de 
tratamiento y consolidación de elementos estructurales, debe tenerse en cuenta el objetivo 
perseguido con el beneficio fiscal, por lo que una interpretación recta de la norma debe 
llevar a entender que las referidas ejecuciones de obra tributarán al tipo reducido del 
Impuesto sólo cuando consistan principalmente en el tratamiento de los elementos 
estructurales de la edificación, de manera que si este tratamiento supone sólo una 
pequeña parte del presupuesto total de la ejecución, no cabe calificar la obra en su 
conjunto como ‘de rehabilitación’ en los términos indicados por La Ley del Impuesto sobre 
el Valor Añadido". 
 
340
 En esta misma línea se sitúan además, entre otras, las Resoluciones de la DGT de 9 
de octubre y 4 de noviembre de 1986 y de 5 de junio de 2009. 
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el importe total, Impuesto sobre el Valor Añadido excluido, que soporte el 
promotor como consecuencia de las entregas de bienes y prestaciones de 
servicios que se deriven de la rehabilitación, incluidos los servicios que le 
sean prestados por el personal técnico que dirija las obras. 
 
-Precio de adquisición de las edificaciones: el realmente concertado 
en las operaciones en cuya virtud se haya efectuado la referida 
adquisición. 
La prueba de dicho precio podrá efectuarse por los medios 
admisibles en Derecho. 
 
-Valor de mercado de una edificación o parte de la misma: el precio 
que se hubiese acordado para su transmisión onerosa en condiciones 
normales de mercado entre partes que fuesen independientes, excluido, en 
su caso, el valor correspondiente al terreno en que se halla enclavado el 
edificio. 
Asimismo, el valor de mercado de las edificaciones o partes de las 
mismas podrá acreditarse por los medios de prueba admisibles en 
Derecho. 
 
–Partes de un edificio destinadas a viviendas: las partes de una 
edificación destinadas a constituir una o varias viviendas, de acuerdo con 
la legislación vigente, con posterioridad a su rehabilitación. 
 
Por ‘partes’ de una edificación ha de entenderse las partes de una 
edificación que, cualquiera que sea su destino (vivienda, comercial, etc.) 
sean susceptibles por sí mismas de actuaciones parciales de 
rehabilitación, por permitir un uso autónomo respecto del resto de la 
edificación, al tener entidad propia de carácter objetivo y no considerar 
como ‘parte’ de una edificación los diferentes elementos constructivos 
(fachadas, techumbres, estructuras, etc.) objeto de actuaciones de 
rehabilitación. 
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En segundo término, y por lo que respecta a la delimitación del 
elemento cuantitativo, se requiere que el coste total de las obras a que se 
refiera el proyecto exceda del 25 por ciento del precio de adquisición de la 
edificación si se hubiese efectuado aquélla durante los dos años 
inmediatamente anteriores al inicio de las obras de rehabilitación o, en otro 
caso, del valor de mercado que tuviera la edificación o parte de la misma 
en el momento de dicho inicio. A estos efectos ha de descontarse del 
precio de adquisición o del valor de mercado de la edificación la parte 
proporcional correspondiente al suelo. 
 
La no inclusión del valor del terreno en el que está enclavada la 
edificación dentro del precio de adquisición o del valor previo de la 
edificación a que se refiere la ley es consecuencia de la redacción que el 
Real Decreto-ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso a la 
actividad económica, otorgó al artículo 20.Uno.22º de la Ley 37/1992. 
Valorando esta modificación FALCON Y TELLA341 opinó que “supone una 
novedad respecto a la práctica administrativa seguida hasta ahora, pero no 
respecto al texto de la ley, que siempre ha hecho referencia al «verdadero 
valor que tuviera la edificación». 
 
Y añade el citad autor lo siguiente: “Ciertamente, el primer inciso del 
art. 20, uno, 22º, de la LIVA predica la exención de las segundas entregas 
de edificaciones «incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas», pero 
una cosa es que la exención se extienda al terreno, y otra muy distinta que 
por valor «de la edificación» debiera entenderse la suma de dicho valor y el 
del terreno, lo que carece de toda lógica. Pues, en efecto, no tiene sentido 
alguno que, si se hace una obra de 25 en una edificación de 60 con una 
parcela de 39, dicha obra se considere rehabilitación, mientras que si la 
parcela tiene 40 deje de ser rehabilitación”. 
 
Es decir, en la rehabilitación lo importante es el importe de la 
                                                 
341
 FALCON Y TELLA, R.,”El RDLey 2/2008, de 21 de abril (y III): rehabilitación de 
edificaciones”, ob.cit (consultado en www.westlaw.es). 
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inversión económica de la obra en relación con la edificación que se 
rehabilita, siendo irrelevante la superficie y el valor del terreno. 
 
Con ello se amplía el concepto de rehabilitación, que deja de ser tan 
restrictivo, con el fin de aumentar el número de edificios cuya entrega se 
equiparará a las entregas de edificios nuevos, respondiendo de manera 
más cercana a la consideración urbanística de los mismos. 
 
Es interesante la crítica efectuada por FALCON Y TELLA342 a la 
regulación aplicable en los siguientes términos: “Si lo que se pretendía era 
ampliar el concepto de rehabilitación, lo mínimo que debería haberse 
hecho es bajar el porcentaje del 25% al 20%, que es el contemplado en el 
art. 8, dos, 1º, de la LIVA para distinguir las ejecuciones de obra que se 
tratan como prestación de servicios de aquéllas otras que suponen una 
entrega de bienes. Estas operaciones no se ven afectadas, pues el 
Decreto-ley únicamente se refiere a las entregas de edificaciones con 
posterioridad a su rehabilitación. Pero bien podía haberse tomado el mismo 
porcentaje. 
 
Por otro lado la reforma supone claramente una restricción en el 
ámbito de aplicación de TPO, en la medida en que se amplía la exención 
de IVA, lo que exige compensar a las Comunidades autónomas por la 
pérdida de recaudación en sus tributos cedidos”.  
 
Otro caso distinto y no englobable en el concepto de rehabilitación 
es el relativo a la mera adaptación del edificio para darle otro uso distinto 
de aquel que se le estuviese otorgando, por muy alto que resultase el coste 
derivado de la misma. Tal y como se ha señalado dicho supuesto no 
determinaría la existencia de rehabilitación, con independencia de que el 
coste de las obras excediese del 25% del precio de adquisición o 
verdadero valor de la edificación. E idéntico criterio habría de adoptarse en 
                                                 
342
 FALCON Y TELLA,R-,” El RDLey 2/2008, de 21 de abril (y III): rehabilitación de 
edificaciones” ,ob.cit. (consultado en www.westlaw.es). 
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relación con aquellas otras obras que tuviesen por objeto el saneamiento 
de vicios ocultos de la construcción que realizase el promotor por ser 
condenado a ello, según declaró la DGT en su contestación a Consulta de 
30 de enero de 1998. 
 
Asimismo debemos de tener presente que cuando un proyecto de 
obras no pueda calificarse como de rehabilitación habrá de tomarse en 
consideración lo dispuesto por el art. 91, apartado uno.2, número 15º, de la 
Ley 37/1992, según su redacción vigente desde del 14 de abril de 2010 
(fecha de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 6/2010), que aplica el 
tipo impositivo reducido a las siguientes prestaciones de servicios: “15º. 
Las ejecuciones de obra de renovación y reparación realizadas en edificios 
o partes de los mismos destinados a viviendas, cuando se cumplan los 
siguientes requisitos: 
a) Que el destinatario sea persona física, no actúe como empresario 
o profesional y utilice la vivienda a que se refieren las obras para su uso 
particular. 
No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, también se 
comprenderán en este número las citadas ejecuciones de obra cuando su 
destinatario sea una comunidad de propietarios. 
b) Que la construcción o rehabilitación de la vivienda a que se 
refieren las obras haya concluido al menos dos años antes del inicio de 
estas últimas. 
c) Que la persona que realice las obras no aporte materiales343 para 
su ejecución o, en el caso de que los aporte, su coste no exceda del 40 por 
ciento de la base imponible de la operación344. 
                                                 
343
La DGT en contestación de 16 de junio de 2011 a Consulta planteada estimó que, a 
efectos del art. 91.uno.2.15º de La Ley 37/1992, deben considerarse “materiales 
aportados” por el empresario o profesional que ejecuta las obras de renovación o 
reparación realizadas en edificios o partes de los mismos destinados a viviendas todos 
aquellos bienes corporales que, en ejecución de dichas obras, queden incorporados 
materialmente al edificio, ya sea directamente o previa su transformación, tales como los 
ladrillos, piedras, cal, arena, yeso y otros materiales que sean necesarios para llevar a 
cabo las correspondientes actuaciones de renovación o reforma. 
 
344
 En todo caso, como se ha indicado, el coste de dichos materiales, Impuesto sobre el 
Valor Añadido excluido, no debe exceder del 40 por ciento de la base imponible de la 
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d) Que las referidas ejecuciones de obra consistan materialmente en 
la construcción o rehabilitación, al menos parcial, de los citados edificios o 
en instalaciones realizadas directamente en los mismos por el sujeto 
pasivo que las efectúe”. 
 
Por tanto, en el supuesto de que se superase el límite del 40 por 
ciento (introducido, como ya se ha señalado, por el Real Decreto-ley 
20/2012), la ejecución de obra de renovación o reparación tendría la 
calificación de entrega de bienes y, por consiguiente, tributaría, toda ella, al 
tipo general del Impuesto. A estos efectos no resultaría ajustado a Derecho 
diferenciar, dentro de una misma ejecución de obra calificada globalmente 
como de entrega de bienes, la parte correspondiente al servicio que lleve 
consigo, con el objetivo de forzar la tributación de esa parte al tipo reducido 
del Impuesto. 
 
A tal efecto resulta aplicable lo dispuesto en el art. 26 del RIVA, de 
conformidad con el cual las circunstancias de que el destinatario no actúe 
como empresario o profesional, utilice la vivienda para uso particular así 
como que la construcción o rehabilitación de la vivienda haya concluido al 
menos dos años antes del inicio de las obras podrán acreditarse mediante 
una declaración escrita firmada por el destinatario de las obras dirigida al 
sujeto pasivo en la que aquél haga constar, bajo su responsabilidad, los 
distintos supuestos indicados anteriormente. 
 
Por lo que respecta a las obras de decoración, dichas obras no 
                                                                                                                                               
operación. Este límite cuantitativo, fijado tras la reforma operada por el Real Decreto-ley 
20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de 
fomento de la competitividad,  trae causa de lo dispuesto por la categoría 10 bis del Anexo 
III de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al 
sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido, donde se dispone la posible 
aplicación por los Estados miembros de tipos reducidos a “la renovación y reparación de 
viviendas particulares, excluidos los materiales que supongan una parte importante del 
valor del servicio suministrado”. Asimismo dicho límite debe ponerse en relación con el art. 
8.Dos.1º de La Ley 37/1992, donde se califica como entregas de bienes a las ejecuciones 
de obra que tengan por objeto la construcción o rehabilitación de una edificación en el 
sentido que establece el art. 6 de la citada Ley, cuando el empresario que ejecute la obra 
aporte una parte de los materiales utilizados, y siempre que el coste de los mismos 
exceda del 40 por ciento de la base imponible.  
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integran el concepto de rehabilitación, en la medida en que no pueden 
resultar incluidas dentro de la expresión "y otras análogas" que emplea el 
legislador del IVA al referirse a obras similares a las de reconstrucción 
mediante la consolidación y el tratamiento de estructuras, fachadas o 
cubiertas. Esta exclusión fue puesta de manifiesto en su día por el TEAC a 
través de su Resolución de 4 de noviembre de 1999, precisando el Tribunal 
que tendrían la condición de "análogas" "Las de derribo de parte de 
fachadas, estructuras y tejados para proceder a su nueva construcción, o 
aquellas otras destinadas a la consolidación y saneamiento de los 
cimientos de la edificación, o los drenajes efectuados para preservar los 
muros de humedad". Por su parte la DGT precisó en su contestación a 
Consulta de 6 de mayo de 2005 que las labores de albañilería y pintura 
efectuadas en un edificio a cargo de una comunidad de propietarios no 
pueden considerarse como de "rehabilitación" en tanto en cuanto no 
cumplan el requisito cualitativo de consistir en la consolidación o 
tratamiento de elementos estructurales de la edificación. 
 
Téngase presente además a este respecto que, con efectos desde 
el 14 de abril de 2010 (fecha de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 
6/2010, de 9 de abril, de medidas de impulso para la recuperación 
económica y el empleo) se eliminó de la dicción del art.20 Uno 22º de la 
LIVA la referencia a que las actuaciones de rehabilitación deban iniciarse 
con carácter inmediato345 a la adquisición del inmueble. Ha de precisarse, 
no obstante, que se trataba de un requisito de difícil cumplimiento si se 
considera que con anterioridad al inicio de las obras debe disponerse de la 
total propiedad del inmueble (circunstancia que no siempre resulta 
sencilla), así como del proyecto debidamente visado y aprobado. Así, al 
amparo de la vigente redacción habría de estarse a la intencionalidad con 
la que se efectúe la compra, elemento de carácter más coherente con la 
estructura del IVA. Tampoco calificó la DGT en su Resolución de 9 de 
                                                 
345
 El TEAC, mediante Resolución de 22 de junio de 2000, afirmó a este respecto que "No 
es posible entender que la norma, al referirse a rehabilitación inmediata no establece 
plazo, y, por tanto, cabe realizar las obras en cualquier tiempo (...). Más lógico resulta 
entender que lo inmediato no requiere plazo de ejecución pues ha de suceder enseguida, 
sin tardanza". 
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marzo de 2000 como rehabilitación el conjunto de obras realizado a lo 
largo de un dilatado período de tiempo, esto es, aquellas obras que va 
contratando el propietario de un edificio a lo largo de varios años según su 
capacidad de ahorro. 
 
A esta "inmediatez" de la rehabilitación tuvo ocasión de referirse 
igualmente el TS en su Sentencia de 28 de marzo de 2008. En el supuesto 
de autos analizado por el Alto Tribunal, frente a este requisito de 
inmediatez de rehabilitación a los efectos de la no exención del IVA 
prevista al efecto en la normativa reguladora del citado Impuesto, 
argumentó la sociedad demandada que, a su juicio, la imposibilidad física y 
jurídica de ejecutar de forma inmediata las obras de rehabilitación 
presupuestadas no implicaba que debiera sujetarse la transmisión a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, ya que el término 
"inmediato" no debe interpretarse como un requisito objetivo en abstracto, 
sino condicionado a la voluntad del sujeto pasivo. Dicho requisito 
constituye además una cuestión de hecho que ha de valorarse en cada 
caso y que debe entenderse cumplido cuando los interesados. 
 
Pues bien a juicio del TS ello no es suficiente ya que, si no se daba 
la circunstancia exigida en los términos previstos y regulados, a pesar de 
que la compraventa se realizase entre dos empresarios, las segundas y 
ulteriores entregas de edificaciones se encuentran exentan de IVA. Por 
otra parte no cabía desconocer en el concreto supuesto analizado que la 
compra se efectuó con los arriendos que tenía el edificio, uno de ellos con 
prórroga forzosa y otro con un plazo de duración de cinco años, lo que, en 
principio, excluía una rehabilitación inmediata del edificio, salvo que los 
arrendatarios accediesen al desalojo del inmueble, lo que se ignoraba en el 
momento de la compra. De este modo concluyó el Tribunal que, si bien es 
cierto que la norma, al referirse a la rehabilitación inmediata, no establece 
un plazo concreto para la ejecución, no lo es menos que no puede faltar en 
el momento de la entrega la prueba de que las edificaciones entregadas 
vayan a destinarse a su inmediata rehabilitación. En todo caso lo que 
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resultaba indudable es que en el concreto supuesto de autos analizado la 
rehabilitación no se produjo, sin que sea válido alegar que ello fue por el 
rechazo de los arrendatarios a la realización de las obras, ya que la 
situación arrendataria era conocida por el adquirente resultando previsible 
la oposición de aquéllos, lo que implicaba su sujeción a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. En parecidos términos se 
pronunciaría posteriormente el TS mediante Sentencia de 22 de octubre de 
2009.346  
 
A tenor de lo establecido en el art. 20.Uno.22º.b) de la Ley 37/1992 
se requiere que la rehabilitación sea efectuada por el propio adquirente. 
Apoyándose en esta exigencia la Resolución del TEAC de 25 de mayo de 
1995 negó la aplicación de la norma a un supuesto en el que una persona 
adquirió un complejo hotelero para alquilarlo, efectuando posteriormente el 
arrendatario las obras de rehabilitación, que fueron costeadas por el 
propietario. En opinión del Tribunal fue el arrendatario quien llevó a cabo 
las obras de rehabilitación, adoleciendo esta rehabilitación efectuada por el 
arrendatario de la consideración de rehabilitación realizada por el 
adquirente, que es a la que se refiere el legislador, cualesquiera que 
resulten ser los pactos celebrados entre ambos sobre el particular. 
 
Precisa no obstante a este respecto CALVO VÉRGEZ347 que “En la 
medida en que la finalidad con la que se dispuso la aplicación de esta 
excepción a la exención no fue otra que la de sujetar a IVA, en todo caso, 
                                                 
346
 En este último pronunciamiento del TS se estimó pertinente  la liquidación girada por 
ITP ya que, como ya sabemos, al objeto de que pueda aplicarse la exención en IVA es 
absolutamente necesario que la edificación adquirida sea destinada a rehabilitación y que 
ésta sea inmediata, constituyendo esta inmediatez una cuestión de hecho que debe 
valorarse en cada caso atendiendo a las circunstancias concurrentes. En el presente 
caso, de conformidad con lo manifestado en la Sentencia recurrida, si bien no podía 
hablarse de que la entidad actora hubiese mantenido una conducta meramente pasiva (ya 
que realizó determinadas actuaciones desde 1995), nada hizo que tuviera razón de ser en 
orden a justificar la permanencia del propósito rehabilitador, al no solicitar licencia 
municipal alguna ni llevar a cabo ningún tipo de obra, no redactándose además un 
proyecto serio y completo lo que, puesto en relación con las actuaciones anteriores a 
1995, revelaba un aspecto más formal que real.  
 
347
 CALVO VÉRGEZ, J., La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición  
Indirecta,  ob.cit., pág. 155. 
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las adquisiciones de inmuebles que deben considerarse dentro del proceso 
productivo de edificaciones, parece razonable estimar que, adquiriendo un 
sujeto un inmueble para arrendarlo como hotel y asumiendo el coste de las 
obras de rehabilitación que se realizan en el mismo, concurre dicha 
finalidad. Y ello a pesar de que, al ser el arrendatario quien va a explotar el 
negocio, sea éste quien encargue materialmente las obras de 
rehabilitación. Quiere decirse con ello que, existiendo un pacto entre el 
propietario e inquilino por el que el primero asume el coste de las obras, no 
puede dudarse de que es dicho sujeto quien ha realizado la rehabilitación 
en el sentido que contempla el artículo 20.Uno.22º.b) de la LIVA. 
Dichas obras se presentan, además, como necesarias para que el 
adquirente pueda empezar a explotar el bien a través de un arrendamiento, 
por lo que han de formar parte de su proceso productivo”. 
 
Para finalizar se pregunta el autor anteriormente citado lo siguiente: 
“¿Qué tratamiento debe otorgarse a efectos del IVA a las cuotas 
soportadas en la rehabilitación de una vivienda para su afectación a una 
actividad? Tal y como precisa la DGT en contestación a Consulta de 31 de 
agosto de 2007, las cuotas soportadas en la rehabilitación de una vivienda 
para su afectación a una actividad podrán ser objeto de deducción siempre 
y cuando los servicios y elementos contratados lo sean con la intención de 
destinarlos al desarrollo de dicha actividad económica”. 348 
 
Adviértase, en consecuencia, que nuevamente vuelve a surgir la 
cuestión relativa a la indudable conexión existente entre el IVA y el 
ITPyAJD. El conflicto resulta planteado además en la medida en que 
cualquier interpretación o cambio legislativo que amplíe o reduzca el 
concepto de rehabilitación afecta a ambos impuestos. Si se amplia el 
concepto de rehabilitación, las CCAA verán reducidos los supuestos del 
campo de acción del ITPyAJD en la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas. Y, en el supuesto de que se redujese el citado 
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 CALVO VÉRGEZ, J., La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta, ob. cit., pág. 157.  
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concepto se originaría el efecto inverso, incrementándose la recaudación 
directa por el Impuesto cedido. Cómo en otras ocasiones, la normativa del 
ITPyAJD no aborda el concepto de rehabilitación, por lo que dicho 
concepto queda vinculado a lo que al respecto dispone la LIVA (al margen 
de aquello otro que pueda precisar la doctrina administrativa de la DGT en 
su labor de interpretación de la norma y, lógicamente, de lo que dispongan 
los pronunciamientos de los jueces y, en concreto, la jurisprudencia del 
TS).  
 
De cualquier manera, y tal y como tuvo ocasión de precisar la DGT 
en su contestación a Consulta de 19 de mayo de 2008, la transmisión de 
un edificio realizada por una entidad mercantil para su inmediata 
rehabilitación por los adquirentes constituye una operación sujeta a IVA no 
exenta de dicho Impuesto y, en consecuencia, no sujeta a Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas. La no sujeción de dicha transmisión por la citada 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas permitiría, en caso 
de que la transmisión se documentase en escritura pública, la aplicación de 
la cuota variable, además de la cuota fija, del Documento Notarial 
correspondiente a la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados349, 
conforme a lo dispuesto en el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993, que permite la 
comprobación del inmueble objeto de posterior rehabilitación, a diferencia 
del IVA. 
 
Curiosamente en el ámbito de este último Impuesto resulta 
obligatorio cuantificar económicamente el valor del inmueble que va a ser 
rehabilitado a efectos del cumplimiento del límite cuantitativo relativo a que 
                                                 
349
 Dado el presente supuesto la condición de sujeto pasivo recaería sobre los adquirentes 
(art. 29 del TRLITPyAJD). La base imponible vendría determinada por el valor declarado, 
sin perjuicio de la ulterior comprobación administrativa que pudiera llegar a producirse (art. 
30.1 del TRLITPyAJD), siendo el tipo de gravamen aquél que, conforme a lo dispuesto en 
La Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación de las 
Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto de Autonomía y se 
modifican determinadas normas tributarias, hubiese aprobado la Comunidad Autónoma de 
que se trate. Y, en el supuesto de que dicha Comunidad no hubiese aprobado un tipo 
específico, se aplicaría el 0,50%, de acuerdo con lo establecido en el art. 31.2 del citado 
Texto Refundido. 
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el coste total de las obras a que se refiera el proyecto exceda del 25 por 
ciento del precio de adquisición de la edificación descontándose la parte 
proporcional correspondiente al suelo. Sucede no obstante que la norma 
no establece ninguna vinculación entre el valor comprobado a efectos del 
ITPyAJD y la valoración a efectos del IVA. A nuestro juicio ello podría llegar 
a originar como resultado que, a efectos del IVA, se cumpliesen los 
requisitos exigidos al efecto y no en cambio a efectos del ITPyAJD, 
circunstancia ésta que parece dejar insensible al legislador pero que, 
desde nuestro punto de vista, no debería pasar desapercibida. Solamente 
a partir de los 2 años de la adquisición se remite la Ley 37/1992 al valor de 
mercado del inmueble. Sin embargo no entendemos por qué dicha 
vinculación no se realiza desde el principio.  
 
3.- Entregas de edificaciones objeto de demolición con carácter 
previo a una nueva promoción urbanística. 
 
A priori en el presente caso estaríamos ante una segunda o ulterior 
entrega del inmueble sujeta y exenta de IVA. Ahora bien, en tanto en 
cuanto la adquisición se produce para la demolición y posterior 
construcción se origina una situación equivalente a aquélla que tendría 
lugar si se introdujese nuevamente en el "ámbito comercial", motivo por el 
cual se saca de la exención del IVA y vuelve a este circuito, estimando el 
legislador que dichas operaciones forman parte del proceso de producción 
de edificaciones, debiendo ser objeto de gravamen efectivo en el IVA, claro 
está, cuando el transmitente tenga la consideración de empresario o 
profesional. 
 
Ya desde un primer momento declaró a este respecto el TEAC en su 
Resolución de 20 de marzo de 1995 que la adquisición de edificaciones 
para su demolición y ulterior construcción sobre el solar de nuevas 
viviendas constituye una operación sujeta y no exenta de IVA, aún cuando 
la demolición se demore en el tiempo por circunstancias propias del 
proceso de promoción urbanística. Tal y como señala a este respecto 
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CALVO VÉRGEZ350 “(…) En el presente caso no se exige la inmediatez, a 
diferencia de lo que sucede en el supuesto de la rehabilitación. Ello es 
debido a que, tratándose de una demolición previa a una nueva 
construcción, el proceso será mucho más largo, resultando imposible 
cumplir, en la mayor parte de los casos, dicho requisito. Mejor dicho, no es 
que no deba cumplirse el requisito de la inmediatez, lo que sucede es que 
dicho concepto no debe quedar exclusivamente ligado a un aspecto 
temporal, en el sentido de rapidez o sumariedad, sino que ha de 
conectarse con el resto de operaciones necesarias (incluso aunque se 
demoren en el tiempo) para proceder a la rehabilitación-construcción de las 
nuevas viviendas”. 
 
El TJUE en su Sentencia de 19 de noviembre de 2009 (As. C-
461/08,  Don Bosco Onroerend Goed BV contra Staatssecretaris), relativa 
a la tributación a efectos del IVA de una operación consistente en la 
entrega de un terreno con un edificio que estaba siendo derribado, expuso 
la siguiente doctrina acerca de esta cuestión, la cual estimamos de gran 
relevancia para nuestra investigación: “Habida cuenta de las 
consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones planteadas 
que el artículo 13, parte B, letra g), de la Sexta Directiva , en relación con el 
artículo 4, apartado 3, letra a), de dicha Directiva, debe interpretarse en el 
sentido de que no está comprendida en la exención de IVA establecida en 
la primera de estas disposiciones la entrega de un terreno sobre el que 
todavía se levanta un viejo edificio que hay que derribar para erigir en su 
lugar una nueva construcción y cuyo derribo a tal fin, asumido por el 
vendedor, ya ha comenzado antes de esa entrega. Tales operaciones de 
entrega y derribo forman una operación única a efectos del IVA que tienen, 
en su conjunto, por objeto, no la entrega del edificio existente y del terreno 
en el que éstos se levantan, sino la de un terreno no edificado, con 
independencia de cómo estén de avanzadas las obras de derribo del 
antiguo edificio en el momento de la entrega efectiva del terreno”. 
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 CALVO VÉRGEZ, J.,  La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta,  ob. cit., pág.158. 
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De este modo el Tribunal de Justicia de Luxemburgo excluyó del 
ámbito de aplicación de la exención relativa a las entregas de edificios o de 
parte de los mismos y del terreno sobre el que se le levantaban, distintas a 
las contempladas en el art. 4.3.a) de la antigua Sexta Directiva (actual art. 
13.B.g de la Directiva 2006/112/CE) aquella operación consistente en la 
entrega de un edificio sobre el que todavía se levanta un edificio viejo que 
hay que derribar para poder erigir en su lugar una nueva construcción y 
cuyo derribo a tal fin, asumido por el comprador, había comenzado ya 
antes de dicha entrega. De conformidad con lo declarado por Tribunal la 
entrega y el derribo constituyen una operación única a efectos del IVA, 
debiendo calificarse como la entrega de un terreno no edificado, con 
independencia de cómo estén de avanzadas las obras de derribo del 
antiguo edificio en el instante de la entrega efectiva del terreno. 
 
3.A)2.3 Adquisición de edificaciones sobre plano. 
 
Para finalizar queremos abordar en el presente Epígrafe de nuestra 
investigación el examen de una operación que consideramos de interés 
respecto a la entrega de edificaciones. Nos referimos a la cesión del 
contrato de compraventa de pisos, esto es, a aquella operación a través de 
la cual un sujeto adquiere sobre plano o bien cuando no se ha finalizado la 
construcción un piso mediante contrato privado en el que se suele recoger 
la facultad del comprador de transmitir los derechos derivados del contrato 
de compraventa a un tercero, lo que habitualmente se producirá antes o en 
el mismo momento del otorgamiento de la escritura pública de 
compraventa. Es de destacar que el régimen de tributación aplicable a la 
operación descrita ha sido objeto de una reciente modificación que 
pasamos a exponer a continuación. 
 
La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el 
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de 
devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido y se introducen 
otras modificaciones en la normativa tributaria, otorgó una nueva redacción 
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al art. 17 del Real Decreto Legislativo 1/1993, quedando redactado el 
citado precepto en los siguientes términos: “En la transmisión de créditos o 
derechos mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados 
y de posible estimación se exigirá el impuesto por iguales conceptos y tipos 
que las que se efectúen de los mismos bienes y derechos. Sin embargo, 
en el caso de inmuebles en construcción, la base imponible estará 
constituida por el valor real del bien en el momento de la transmisión del 
crédito o derecho, sin que pueda ser inferior al importe de la 
contraprestación satisfecha por la cesión”. 
 
Algunos autores como FALCON Y TELLA351 son críticos con la 
reforma, al considerar que  no procedía reformar lo que podría 
solucionarse con una correcta interpretación del art. 17.1 del TRITPyAJD. 
El citado autor consideró que la parte que se adquiere del primer 
comprador a través de la cesión del contrato privado se debería gravar por 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, es no empresarial, y el precio que 
se abona al promotor devengaría el IVA. 
 
En cualquier caso la reforma se llevó a efecto, y sin lugar a dudas 
esta modificación normativa operada supuso un importante cambio en el 
régimen tributario aplicable a la citada operación. Con anterioridad a la 
citada reforma operada por la Ley 4/2008 la formalización de un contrato 
privado de compraventa de una vivienda en construcción entre un 
empresario y un particular suponía el devengo anticipado del IVA que 
gravaba la primera entrega de la citada vivienda, al tratarse de una 
operación sujeta y no exenta en el citado impuesto. 
 
En relación con la base imponible de dicha operación, y de acuerdo 
con lo dispuesto por el art. 78.uno de la Ley 37/1992, su importe vendría 
determinado por los pagos anticipados satisfechos por el particular a la 
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 FALCON Y TELLA, R., “La insuficiencia de la reforma proyectada en relación con la 
aplicación de TPO al llamado “pase” de viviendas en construcción: la necesidad de restar 
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constructora, siendo el tipo de gravamen aplicable, en virtud de lo 
establecido por el art. 91 de la citada Ley, el tipo reducido o el 
superreducido según corresponda. 
 
Por otro lado la posterior cesión onerosa efectuada por el particular, 
que no ostentaría la condición de sujeto pasivo del IVA, de los derechos 
derivados del citado contrato privado de compraventa a un tercero, también 
particular efectuada antes de la finalización y consiguiente entrega de la 
construcción del inmueble se calificaba como una operación sujeta al 
ITPyAJD, en su Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, tal y 
como establece el art. 7.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993, quedando 
integrada la base imponible de la citada operación por el valor real del 
inmueble cuyos derechos se cediesen, puesto que aquél sería el bien que 
obtendría el cesionario cuando ejercitase los derechos del contrato privado 
de compraventa que adquiriese, siendo el tipo de gravamen el 
correspondiente al bien transmitido, en este caso el tipo correspondiente a 
la transmisión de bienes inmuebles el cual, de conformidad con lo 
establecido por el art. 11 .1 del citado Texto Refundido del Impuesto, sería 
el 6 por ciento, salvo que la Comunidad Autónoma correspondiente 
hubiese aprobado uno diferente. 
 
Pues bien en la actualidad, y con motivo de la reforma operada al 
respecto, la posterior cesión onerosa realizada por el particular que no 
ostentase la condición de sujeto pasivo del IVA de los derechos derivados 
del citado contrato privado de compraventa a un tercero también particular 
efectuada antes de la finalización y consiguiente entrega de la construcción 
del inmueble se califica como una operación sujeta al ITPyAJD, en su 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, tal y como establece 
el art. 7.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993, siendo la base imponible de 
la citada operación el valor real del inmueble cuyos derechos se ceden en 
el momento de la transmisión del crédito o derecho, sin que pueda ser 
inferior al importe de la contraprestación satisfecha por la cesión. 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 433 
De este modo quedó rebajada considerablemente la carga tributaria 
soportada por el tercero que adquiere el inmueble en construcción, al 
quedar gravada la operación en la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD por el valor real del inmueble en el 
momento de la transmisión y no por su valor real total, como ocurría bajo el 
paraguas de la normativa anterior. 
 
En nuestra opinión la situación anterior era un abuso originándose 
una clara doble imposición, tal y como pusieron de manifiesto, entre otros, 
FALCON Y TELLA352 y RODRIGUEZ MÁRQUEZ353. Por nuestra parte 
coincidimos con dichos autores en que lo relevante no es el valor de la 
obra ejecutada en el momento de la transmisión o cesión entre los 
particulares, es decir, del” pase”, sino de lo pagado en ese momento. 
Cuestión distinta es que existan conductas defraudadoras que no declaren 
las cantidades verdaderas pero, como señala RODRIGEZ MÁRQUEZ, ello 
no debe combatirse con la introducción de una norma que desvirtúe la 
verdadera naturaleza del negocio celebrado. 
 
3.B) ARRENDAMIENTOS DE EDIFICACIONES. 
 
3.B)1 El arrendamiento de edificaciones como prestación de servicios 
y la  exención del arrendamiento de edificaciones. 
 
Cómo ya hemos expuesto anteriormente en otro epígrafe de nuestra 
investigación existe un régimen tributario especial para el arrendamiento de 
bienes inmuebles contenido, fundamentalmente, en los artículos 4.4 de la 
Ley del IVA y 7.5 del TRLITPyAJD. Dispone a estos efectos el artículo 4.4 
de la Ley 37/1992 -como excepción al régimen general de relaciones entre 
el IVA y el ITPOyAJD- que los arrendamientos de bienes inmuebles 
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 FALCON Y TELLA, R., “La insuficiencia de la reforma proyectada en relación con la 
aplicación de TPO al llamado “pase” de viviendas en construcción: la necesidad de restar 
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exentos del IVA están sujetos al Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales. Por su parte el art. 7.5 del RDLeg. 1/1993 se encarga de 
precisar que quedarán sujetas a ITP los arrendamientos de bienes 
inmuebles cuando gocen de exención en el IVA. De la conjunción de 
ambas normas resulta pues evidente la necesidad de acometer un análisis 
de la normativa del IVA referida a las exenciones en materia de 
arrendamientos de naturaleza inmobiliaria, siendo en este punto 
fundamental el art. 20.Uno apartado 23 de la Ley 37/1992, relativo a 
aquellos arrendamientos que adquieren la consideración de servicios y que 
tienen por objeto edificios. 
 
Tal y como ya hemos tenido ocasión de precisar determinados 
arrendamientos son objeto de consideración como entregas de bienes, no 
siéndoles de aplicación las exenciones establecidas en el 20.Uno.23 de la 
Ley del IVA. Se trata de los arrendamientos con opción de compra desde el 
momento en que el arrendatario se compromete a ejercitar dicha opción, 
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.Dos.5º de la citada Ley. 
 
Dejando al margen el citado supuesto de entrega y centrándonos en 
la consideración del arrendamiento como prestación de servicio, cuando el 
objeto del mismo lo sea un edificio o parte del mismo destinado 
exclusivamente a vivienda dicha operación tributará por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, al gozar de exención 
en el IVA, de conformidad con lo establecido por el art. 20.Uno.23.b) de 
Ley 37/1992. Lo anterior nos conduce a la necesidad de delimitar el 
concepto de vivienda, en relación con lo cual nos remitimos a lo expuesto 
al inicio de este Capítulo de nuestra investigación354. 
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 Acerca del concepto de vivienda véanse, entre otros, RODRÍGUEZ MARQUEZ J., “La 
nueva configuración del régimen especial de las entidades dedicadas al arrendamiento de 
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Con la finalidad de acometer el análisis del régimen tributario al que 
quedan sujetas esta clase de operaciones distinguiremos según el tipo de 
arrendamiento de que se trate. Ello nos obligará a analizar tanto aquellos 
que se encuentran sujetos al IVA como los sometidos a gravamen por 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, si bien los elementos básicos de 
estos últimos fueron expuestos ya al tratar los arrendamientos de terrenos 
rústicos, motivo por el cual no van a ser reiterados. Téngase presente 
además a este respecto que, a semejanza de lo que sucede con las 
compraventas de inmuebles, los arrendamientos que están sujetos a IVA 
sin exención tributan también por la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados en tanto en cuanto se escrituren y cumplan los requisitos 
previstos en la normativa fiscal e hipotecaria.  
 
En ocasiones los arrendamientos de viviendas pueden generar 
dudas sobre su tributación en el IVA cuando se realizan en el marco de 
una relación laboral, tal y como la propia DGT indicó, por ejemplo, en la 
contestación a Consulta de 22 de abril de 2008, que acogió el criterio de la 
Sentencia del TS de 10 de diciembre de 1993 calificando dentro de la 
exención esta forma de arrendamiento de vivienda y no obstando a ello el 
hecho de que la vivienda en cuestión se ceda al empleado en el marco de 
una relación laboral. A tal efecto concluyó el citado Centro Directivo que la 
cesión de vivienda por parte de una empresa a sus empleados para su uso 
constituye una operación sujeta al IVA, pero exenta. 
 
Como especialidad existente tratándose de aquellos contratos de 
arrendamiento sujetos a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas, la base imponible del citado Impuesto queda integrada, como 
regla general, por el importe total de la renta a satisfacer por el arrendatario 
al arrendador durante la vigencia del contrato, según establece el art. 
10.2.e) del TRLITPyAJD. Y, como regla especial susceptible de ser 
aplicada, en aquellos contratos de duración indefinida se calculará la base 
imponible por la renta de 6 años.  
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Por otra parte el contrato de arrendamiento, dada su condición de 
contrato de tracto sucesivo, suele quedar con frecuencia afectado por 
posibles prórrogas del mismo. Dicha prórroga estará sujeta a tributación 
por el IVA o por ITP según que el contrato previo -el prorrogado- tribute 
efectivamente por una u otra modalidad de gravamen. Así, quedando el 
contrato de arrendamiento sometido a gravamen por el ITPyAJD la 
prórroga del mismo estará sujeta igualmente al citado Impuesto de acuerdo 
con lo dispuesto en el art. 7.1.B párrafo 2º del RDLeg. 1/1993, que declara 
la sujeción a gravamen de la ampliación posterior del contenido de los 
derechos que implique para su titular un incremento patrimonial.  
 
Ahora bien hay que tener presente que existen dos posibles tipos o 
clases de prórroga contractual: la prórroga convencional y la prórroga legal. 
En los casos de prórroga convencional, esto es, por libre acuerdo de las 
partes, la sujeción a tributación se producirá sin exención alguna. Por el 
contrario tratándose de aquellos supuestos de prórroga legal dispone el art. 
48.2 del Reglamento del ITPyAJD la no sujeción a tributación de las 
mismas. Se refiere concretamente el citado precepto a las prórrogas 
forzosas de los distintos contratos de arrendamiento conforme a su 
legislación específica.  
 
En el supuesto de que el contrato de arrendamiento estuviese sujeto 
al IVA, de acuerdo con el régimen general previsto al tratar del 
arrendamiento de cosas, el devengo y el cobro del citado Impuesto se iría 
produciendo -a diferencia de lo que sucede con el ITP- a medida que se 
fuese cobrando el alquiler. 
 
Como anteriormente señalamos contiene la Ley 37/1992 una regla 
especial relativa al devengo del IVA en relación con los arrendamientos. 
Dicha regla queda recogida en el art. 75.Uno.7º de la citada Ley, a cuyo 
tenor en los arrendamientos y, en general, en las restantes operaciones de 
tracto sucesivo o continuado el Impuesto se devengará cuando resulte 
exigible la parte del precio que comprenda cada percepción. Así, cuando 
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sea exigible cada una de las rentas periódicas el arrendador deberá 
repercutir el IVA correspondiente sobre el arrendatario, quedando 
integrada la base imponible a efectos del citado Impuesto por la cantidad 
que sea exigible en ese momento conforme a lo pactado en el contrato de 
arrendamiento.  
 
Ciertamente la renuncia a la prórroga forzosa efectuada mediante 
precio constituye un supuesto que se produce en la práctica con cierta 
asiduidad. Desde el punto de vista fiscal dicha renuncia podrá quedar 
sujeta al IVA o a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas 
según concurra o no la condición de empresario en el arrendatario que es 
quien, concurriendo dicha condición, realiza con su renuncia la prestación 
de servicios. La sujeción a uno u otro impuesto no dependerá, pues, en el 
presente caso, de que el contrato a cuya prórroga se renuncia tribute 
efectivamente por una u otra modalidad tributaria. 
 
Una situación distinta se plantearía, por ejemplo, en el caso de un 
contrato de arrendamiento de doce años de duración que se resolviese al 
tercer año. En la medida en que dicha resolución podría producirse tanto 
por el propietario como por el arrendatario su régimen jurídico sería similar 
al expuesto con anterioridad en relación con la renuncia a la prórroga 
forzosa, si bien con alguna salvedad de interés, especialmente en el IVA. Y 
ello en tanto en cuanto el art. 78.Tres.1º de la Ley 37/1992 contiene una 
regla de conformidad con la cual las cantidades percibidas por razón de 
indemnización no forman parte de la base imponible del Impuesto.  
 
Partiendo de dicha dicción se ha llegado a afirmar que si las partes, 
al pactar el contrato, prevén una posible indemnización por resolución 
anticipada, dicha indemnización no quedaría sujeta a tributación. Sin 
embargo desde la Administración tributaria se ha venido defendiendo que 
sí que queda sujeta a gravamen aquella indemnización que se entrega al 
arrendatario siendo éste un empresario o profesional que actúa en ejercicio 
de su actividad. Así, por ejemplo, afirmó la DGT en su contestación a 
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Consulta de 20 de marzo de 2002 que “La resolución anticipada del 
contrato de arrendamiento del local de negocio (…) constituye una 
renuncia a sus derechos por parte del arrendatario que tiene la 
consideración de prestación de servicios sujeta al Impuesto sobre el Valor 
Añadido y cuya contraprestación consiste en la indemnización satisfecha 
por el arrendador”. En este mismo sentido se pronunciaría posteriormente 
el citado Centro Directivo en su Resolución de 21 de marzo de 2005. No 
obstante el TEAC sostuvo en su Resolución de 10 de marzo de 2004 que, 
tratándose de la extinción de un contrato de arrendamiento ocasionada por 
la expropiación del terreno objeto del citado contrato, la cantidad percibida 
por el arrendatario consistente en una indemnización por la extinción legal 
de un derecho no quedaría integrada en la base imponible del Impuesto de 
acuerdo con lo dispuesto en el art. 78.Tres.1º de la LIVA, al no constituir la 
contraprestación de una prestación de servicios efectuada por la cesión o 
renuncia convencional de un derecho. 
 
Dentro del ámbito normativo del ITPyAJD, si bien con una menor 
claridad, existe igualmente un precepto (art. 45.I.B.4º del RDLeg. 1/1993) 
con arreglo al cual están exentas de tributación por el citado Impuesto las 
entregas de dinero que se efectúen en pago de créditos o 
indemnizaciones. Desde nuestro punto de vista, a la luz de la redacción del 
citado precepto resultaría posible construir un argumento semejante al 
expuesto con anterioridad respecto del IVA.  
 
Otra situación que debe merecer nuestra atención es la relativa a los 
contratos de subarriendo, supuesto este último que no debe ser confundido 
con el de los contratos de traspaso. Piénsese que, mientras que en el 
subarriendo existen dos contratos de arrendamiento -el que liga al 
propietario y al arrendatario, de una parte, y el que vincula al arrendatario 
subarrendador y al subarrendatario, de otra-, en el traspaso subsiste un 
sólo contrato, a saber, el celebrado entre el primitivo arrendador y el nuevo 
arrendatario consecuente al traspaso. 
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Como ya hemos tenido ocasión de precisar a lo largo de la presente 
investigación en materia de arrendamientos la sujeción a tributación por el 
IVA o por el ITP no depende de la condición del arrendador ni del 
arrendatario sino del objeto del contrato. De este modo, y por lo que 
respecta al presente supuesto objeto de nuestro estudio, en aquellos casos 
de sujeción al IVA el hecho imponible lo constituirá el subarriendo, 
contemplado como prestación de servicios por el art. 11.Dos.2º de la LIVA.  
 
La condición de sujeto pasivo del IVA recaerá sobre el propietario-
arrendador y sobre el arrendatario-subarrendador por la parte percibida 
como consecuencia de la cesión del arrendamiento, debiendo ambos 
repercutir su importe sobre el subarrendatario, arts. 84 y 88 de la LIVA, 
conforme sea exigible cada percepción de la renta convenida. 
 
La base imponible de la citada operación quedaría integrada por el 
importe total percibido por la cesión, art. 78.Uno de la LIVA, siendo el tipo 
de gravamen aplicable el general, art. 90.Uno de la LIVA. Y, tratándose de 
aquellos supuestos sujetos a ITP el art. 7.4 del TRLITPyAJD equipara 
fiscalmente su regulación a la del arrendamiento, siendo en consecuencia 
su régimen fiscal idéntico al previsto para el arrendamiento ordinario de 
bienes. A tal  efecto nos remitimos a lo anteriormente señalado. 
 
3.B)2 Supuestos especiales en la exención del arrendamiento de 
edificaciones.  
 
Con carácter general, aún cuando nos hallemos ante edificios 
destinados a viviendas, no gozan de la exención en el IVA los siguientes 
arrendamientos: 
 
1. De apartamentos o viviendas amuebladas cuando el cedente se 
obligue a prestar alguno de los servicios complementarios de la industria 
hotelera tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros 
análogos. 
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2. Con opción de compra de viviendas cuya entrega estuviese sujeta 
y no exenta al impuesto. 
 
3. De edificios o parte de los mismos para ser subarrendados. 
 
Refiriéndose al alcance de la presente exención declaró la DGT en 
su contestación a Consulta de 15 de marzo de 2011 que “La referida 
exención no se extiende a los arrendamientos de viviendas efectuados a 
personas o entidades que no los destinen directamente a vivienda”. En 
todos estos supuestos la operación quedará sometida a gravamen por el 
IVA, sin exención. 
 
3.C) CONSTITUCIÓN DE DERECHOS REALES DE USO Y DISFRUTE SOBRE 
EDIFICACIONES. 
 
Un caso muy frecuente de constitución de estos derechos reales 
sobre las edificaciones es aquel que tiene lugar con ocasión de 
transmisiones lucrativas, singularmente por causa de muerte, En tales 
supuestos tanto la propia normativa civil española como la práctica 
testamentaria prevé de ordinario el desmembramiento de la propiedad de 
los bienes, atribuyendo al cónyuge superviviente el usufructo de los bienes 
y a los herederos su nuda propiedad u otros derechos limitativos del 
dominio. Sin embargo esta clase de operaciones no quedan sujetas a 
tributación alguna por el IVA ni por el ITPyAJD, al tributar por el ISyD. 
 
Únicamente en aquellos supuestos en los que su origen se produzca 
inter vivos se originará tributación por el IVA o por ITPyAJD. A tal efecto 
nos remitimos a lo ya expuesto con carácter general sobre estos derechos 
reales cuando abordamos los mismos en el apartado de nuestra 
investigación correspondiente a terrenos no edificables, habiendo 
analizado las principales cuestiones que suscita la tributación en uno u otro 
Impuesto. Así las cosas en el presente apartado de nuestra investigación 
estudiaremos solamente los distintos aspectos que conforman el régimen 
tributario de estos derechos en aquellos supuestos en los que los mismos 
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están constituidos sobre edificaciones.  
 
En principio, y con carácter general, la constitución o transmisión de 
derechos reales de uso y disfrute sobre edificaciones queda sometida a 
gravamen por el IVA no contemplándose la aplicación de exención alguna. 
La excepción a dicha norma general viene constituida por aquellos 
supuestos en los que el objeto del contrato lo constituye un edificio o parte 
del mismo destinado exclusivamente a vivienda ya que, en tales casos, la 
citada operación goza de exención en el Impuesto sobre el Valor Añadido, 
tributando por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD.  
 
Sin embargo, aun cuando se trate de edificios destinados a 
viviendas, no goza de exención en el IVA y, por tanto, queda sometida a 
gravamen por el citado Impuesto la constitución y transmisión de derechos 
reales de uso y disfrute en los supuestos de: 
 
• Apartamentos o viviendas amuebladas cuando el cedente se 
obligue a prestar alguno de los servicios complementarios de la industria 
hotelera tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros 
análogos. 
 
• Edificios o parte de los mismos para ser subarrendados. 
 
Dentro de estos derechos reales sobre edificaciones destacamos los 
derechos de uso y habitación los cuales, al hallarse básicamente 
relacionados con la vivienda, gozan de exención en el IVA. 
 
Sabido es que el derecho real de uso consiste en la facultad de usar 
y disfrutar una cosa ajena, percibiendo los frutos o rendimientos de la 
misma que basten a las necesidades del usuario y su familia. Por su parte 
el derecho real de habitación consiste en la facultad de ocupar en una casa 
ajena las piezas necesarias para el habitacionista y su familia. 
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Como regla general dichas operaciones se hallan exentas de IVA, 
quedando en consecuencia sujetas a Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas. La condición de sujeto pasivo recaerá sobre el usuario o 
habitacionista de conformidad con lo establecido en el art. 8.c) del RDLeg. 
1/1993, quedando integrada la base de tributación por el 75 por 100 del 
valor del usufructo determinado según el art. 10.2.b) del TRLITPyAJD y 
siendo el tipo de gravamen aplicable el 6 por 100 de acuerdo con lo 
dispuesto por el art. 11.1.a) del citado Texto Refundido. Dicho tributo es el 
aplicable a la constitución y transmisión del derecho de habitación y de uso 
que recaiga sobre un bien inmueble, a salvo del tipo impositivo específico 
que puedan fijar las distintas CCAA en el ejercicio de su competencia 
normativa, como hemos ya mencionado en numerosas ocasiones. 
 
Al igual que sucede con la extinción del usufructo, también deberá 
tributar en el ITP la extinción de los derechos de uso y habitación en razón 
del aumento del valor del beneficiado que será el propietario. 
 
4. LAS EXENCIONES EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y LOS 
TERRENOS EDIFICABLES.  
 
4.A) ESTUDIO DE LA EXENCIÓN DE LA ENTREGA DE TERRENOS EDIFICABLES. 
 
Conocemos ya el esquema general de tributación de las 
compraventas inmobiliarias, determinado por la condición, empresarial o 
no, del transmitente, como por la clase del bien objeto de la transmisión. 
Igualmente hemos analizado ya las especialidades más significativas que 
plantean los distintos negocios jurídicos a través de los cuales puede 
llevarse a cabo la transmisión de los terrenos no edificables y de las 
edificaciones. Así las cosas a lo largo del presente Epígrafe de nuestra 
investigación pretendemos analizar el régimen tributario aplicable a la 
transmisión de los terrenos edificables. 
 
Dada una concreta transmisión de terrenos urbanos la Ley 37/1992 
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persigue, en el ámbito de las transmisiones de inmuebles, someter a 
gravamen efectivo por el IVA exclusivamente el proceso de producción de 
edificaciones, el cual se extiende desde el inicio de las actuaciones de 
transformación urbanística de un terreno hasta la entrega de la edificación 
terminada por el promotor. Por el contrario las restantes transmisiones 
inmobiliarias no deben ser objeto de gravamen efectivo en el IVA. Ello 
motiva que, hallándose dichas transmisiones sujetas al citado Impuesto al 
ser realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su 
actividad, gocen de exención por el citado Impuesto –aunque susceptible 
de renuncia si se cumplen los requisitos específicos exigidos al efecto-, 
pasando a tributar entonces por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. 
 
Tal y como afirmó el TS en su Sentencia de 8 de noviembre de 2004 
”De acuerdo con la finalidad perseguida por el legislador, el comienzo del 
proceso de producción de suelo edificable es lo que determina que el 
tráfico de terrenos urbanizables salte de un régimen fiscal a otro: mientras 
el terreno urbanizable permanece virgen se entiende que no hay valor 
añadido y su tráfico escapa del IVA por vía de la exención citada para ir a 
parar al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales (ITP, en adelante), 
como si fuera tráfico civil. Y, siendo ésta la finalidad de la exención resulta 
congruente con ella que, una vez iniciado el proceso de producción de 
suelo edificable y siempre que las transmisiones se realicen por 
empresarios, la cadena de deducciones no se vea interrumpida por una 
exención, resultando contrario a la misma que, una vez iniciado el proceso 
de producción de suelo urbano por un promotor, posteriores transmisiones 
empresariales de dicho suelo queden exentas del Impuesto.” 
 
Como ya analizamos en el Capítulo I de nuestra investigación, y tal y 
como venimos exponiendo además a lo largo del presente Capítulo de la 
misma, efectuándose la transmisión de terrenos urbanos por un particular 
(entendido éste como sujeto no empresario o como empresario que actúa 
al margen de su actividad empresarial) la transmisión efectuada será ajena 
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al ámbito de aplicación del IVA, resultando, como transmisión onerosa, 
sujeta a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD. Esta sujeción imposibilita además, como ya sabemos, el 
sometimiento de la citada operación a la cuota variable de la Modalidad de 
Actos Jurídicos Documentados correspondiente al documento notarial en el 
que se formalice la transmisión. 
 
Por lo tanto cuando la transmisión de terrenos urbanos se realiza 
por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad dicha 
transmisión queda sujeta y no exenta del IVA355 y no sujeta a la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. La no sujeción a 
esta última Modalidad impositiva posibilita además, como se acaba de 
indicar, el gravamen de la operación por la cuota variable de la Modalidad 
de Actos Jurídicos Documentados. 
 
En aquellos supuestos en los que la operación queda sujeta al IVA 
podemos aludir, dentro de las distintas situaciones en las que se produce 
la transmisión de este tipo de terrenos, y como aquéllas que resultan más 
usuales, a las siguientes.  
 
En primer lugar, aquella situación en la que el transmitente ha sido 
el propietario del terreno durante el transcurso, al menos en parte, del 
proceso urbanizador, habiendo adquirido el propietario la condición de 
urbanizador. Dado este primer supuesto la posterior transmisión del terreno 
urbanizado constituirá una entrega de bienes sujeta y no exenta de IVA. 
Ello sucederá, bien cuando se trate del propietario del terreno que, por mor 
de la realización de actividades de urbanización, adquiera la condición de 
                                                 
355
 Véase a este respecto la contestación de la DGT a Consulta de 22 de julio de 2010, en 
la que se afirma lo siguiente: “(…) En el urbanismo español, un solar edificable es un 
terreno que reúne unas condiciones mínimas para ser edificado. (..) Por tanto, puesto que 
los solares tienen la naturaleza de suelo urbanizado, no resulta de aplicación la exención 
prevista en el artículo 20.Uno.20º de La Ley 37/1992, de tal forma que la venta de la 
parcela calificada como suelo urbano por una sociedad limitada al consultante es una 
operación sujeta y no exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido. El tipo impositivo 
aplicable es el general del Impuesto del 18 por ciento (recuérdese que en la actualidad 
dicho tipo se sitúa en el 21%)”. 
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empresario “ocasional” de conformidad con lo establecido en el art. 
5.Uno.d) de la LIVA (pudiendo incluso detentar dicha condición con 
anterioridad), o bien cuando el transmitente adquiriese el terreno ya 
urbanizado con posterioridad a la urbanización, en cuyo caso la tributación 
de la posterior transmisión de los terrenos dependerá de si dichos terrenos 
han estado o no afectos al desarrollo de una actividad empresarial.  
 
Así se encargó de precisarlo el TEAC a través, entre otras, de su 
Resolución de 28 de septiembre de 2005, en la que se abordó el caso de 
una entidad mercantil que no realizó actividad económica alguna a efectos 
del IVA, motivo por el cual la transmisión del terreno quedaba fuera del 
ámbito de aplicación del IVA y, por tanto, sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. Tal y como 
argumentó el TEAC en la precitada Resolución “Cuando contemplamos la 
cuestión con la perspectiva que nos permite el momento presente, 
debemos considerar que la entidad ‘X, S.L’. no ha tenido durante esos 
años y hasta el momento de la enajenación de los terrenos, otra actividad 
que la mera tenencia de unos bienes inmuebles que no pueden 
considerarse afectos al desarrollo de su actividad, y la única retribución 
que ha obtenido la constituye el beneficio derivado de su venta a ‘Y, S.L.’. 
En definitiva, la transmisión de los terrenos es una operación no sujeta al 
IVA si bien, no por la aplicación del artículo 7.1º a) de la Ley 37/1992, de 
28 de diciembre”. 
 
En el supuesto de que se produjese el fallecimiento del propietario 
de los terrenos (sujeto pasivo del IVA) que hubiera realizado la 
urbanización de los mismos, dicho fallecimiento daría lugar a la transmisión 
de la parcela a favor de los herederos. De conformidad con lo manifestado 
por la DGT en su Resolución de 16 de enero de 2006 varias son las 
situaciones que habría que entrar a analizar en dicho supuesto.  
 
En primer lugar, teniendo el causante la condición de sujeto pasivo 
del IVA afirmó la DGT en la citada consulta que podría llegar a originarse 
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un caso de no sujeción previsto en el apartado c) del número 1º del art. 7 
de la Ley 37/1992, en virtud del cual no queda sujeta a gravamen por el 
citado Impuesto la transmisión mortis causa de la totalidad o parte del 
patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo realizada en favor de 
aquellos adquirentes que continúen el ejercicio de las mismas actividades 
empresariales o profesionales del transmitente. Y es que, siendo la 
intención de los herederos proceder a la venta de las parcelas, se habría 
producido la sucesión en el desarrollo de la actividad empresarial, al 
constituir la venta de dichos terrenos el último acto de la referida actividad. 
En consecuencia la posterior transmisión de las parcelas realizada por los 
herederos estaría sujeta al IVA, del mismo modo que lo estaría aquella que 
hubiera realizado causante. 
 
En segundo término, si el causante no se hubiera convertido en 
empresario por ausencia de intención de transmitir las parcelas objeto de la 
urbanización y los herederos satisficiesen parte de las cuotas de 
urbanización, éstos últimos se habrán convertido por derecho propio en 
urbanizadores desde el momento en que se produzca el devengo de la 
última cuota. De este modo la posterior entrega de los terrenos que 
realicen estaría sujeta al IVA, de acuerdo con lo establecido en el ya citado 
art. 5.Uno.d) de la Ley 37/1992.  
 
En el hipotético caso de que en el solar fuesen a construirse 
Viviendas de Protección Oficial, no teniendo el transmitente de los terrenos 
la condición de sujeto pasivo del IVA y, por ende, quedando sujeta la 
transmisión a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD, dicha transmisión resultaría exenta de este último Impuesto. Y, 
en el supuesto de que la citada transmisión estuviese sujeta al IVA, 
habiéndose formalizado la misma en escritura pública, quedaría sujeta a la 
cuota gradual de Actos Jurídicos Documentados en la Modalidad de 
Documento Notarial pero exenta del citado Impuesto si su destino fuese la 
construcción de dicha clase de viviendas. 
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Esta última exención es objeto de regulación por el art. 45.I.B.12 del 
TRLITPyAJD en su redacción otorgada por la Ley 4/2008, de 23 de 
diciembre. Dispone concretamente el citado precepto la exención de “a) La 
transmisión de terrenos y solares y la cesión del derecho de superficie para 
la construcción de edificios en régimen de viviendas de protección oficial, 
así como los préstamos hipotecarios solicitados para la adquisición de 
aquellos, en cuanto al gravamen de Actos Jurídicos Documentados. 
b) Las escrituras públicas otorgadas para formalizar actos o 
contratos relacionados con la construcción de edificios en régimen de 
"viviendas de protección oficial", siempre que se hubiera solicitado dicho 
régimen a la Administración competente en dicha materia. 
(…) 
Para el reconocimiento de las exenciones previstas en las letras a) y 
b) anteriores bastará que se consigne en el documento que el contrato se 
otorga con la finalidad de construir viviendas de protección oficial y 
quedará sin efecto si transcurriesen tres años a partir de dicho 
reconocimiento sin que obtenga la calificación o declaración provisional o 
cuatro años si se trata de terrenos. La exención se entenderá concedida 
con carácter provisional y condicionada al cumplimiento que en cada caso 
exijan las disposiciones vigentes para esta clase de viviendas. En el 
supuesto de las letras a y b de este apartado el cómputo del plazo de 
prescripción previsto en el artículo 67 de la Ley 58/2003, de 17 de 
diciembre, General Tributaria, comenzará a contarse una vez transcurrido 
el plazo de tres o cuatro años de exención provisional”. 
 
Las exenciones previstas en el citado precepto se aplican también a 
aquéllas viviendas con protección pública que dimanen de la legislación 
propia de las Comunidades Autónomas, siempre que los parámetros de 
superficie máxima protegible, precio de la vivienda y límite de ingresos de 
los adquirentes no excedan de los establecidos en la norma estatal para 
las viviendas de protección oficial. 
 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 448 
4.B) LA EXENCIÓN DE LOS ARRENDAMIENTOS DE TERRENOS EDIFICABLES. 
 
Cómo ya hemos analizado a lo largo del presente Capítulo de 
nuestra investigación las líneas básicas del régimen de tributación del 
arrendamiento las encontramos en los arts. 5.Uno. c), 7.1, 11.Dos.2º y 
20.Uno.23 de la LIVA, así como 7.1.B) y 7.5 del TRLITPyAJD. 
 
La consideración empresarial de la actividad de arrendamiento 
determina que las ventas de los inmuebles objeto de aquél se encuentren 
sujetas al IVA, motivo por el cual podría incluso llegar a plantearse la 
posibilidad de aplicar el supuesto de no sujeción establecido en el art. 7.1 
de la Ley 37/1992 para el caso de que la transmisión de la totalidad de los 
inmuebles arrendados fuera considerada como “transmisión de la totalidad 
del patrimonio empresarial”, quedando no sujeta al IVA. 
 
No obstante la doctrina administrativa elaborada a este respecto por 
la DGT tiene declarado que no nos encontramos en estos supuestos ante 
una transmisión de una rama de actividad, al no acompañarse la citada 
transmisión de una estructura organizativa destinada a la explotación de la 
actividad de arrendamiento, no aplicándose en consecuencia el supuesto 
de no sujeción al IVA expuesto con anterioridad.  
 
La vigente redacción del art. 7.1 de la LIVA otorgada por la Ley 
4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del 
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolución 
mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido y se introducen otras 
modificaciones en la normativa tributaria, contempla expresamente este 
supuesto, excluyendo de la no sujeción a las transmisiones realizadas por 
quienes tengan la condición de empresario o profesional exclusivamente 
conforme a lo dispuesto por el art. 5, apartado uno, letra c) de la Ley 
37/1992, cuando dichas transmisiones tengan por objeto la mera cesión de 
bienes. A estos efectos se considera como mera cesión de bienes la 
transmisión de bienes arrendados cuando no se acompañe de una 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 449 
estructura organizativa de factores de producción materiales y humanos, o 
de uno de ellos, que permita considerar a la misma constitutiva de una 
unidad económica autónoma. 
 
Asimismo, en ocasiones, y con la finalidad de atraer la tributación de 
la venta de inmuebles al ámbito del IVA, se celebran contratos de 
arrendamiento con ese único objetivo, sin existencia real de una finalidad 
económica derivada de la realización del citado contrato. A esta situación 
se refirió, por ejemplo, la Resolución del TEAC de 7 de noviembre de 2006, 
que analizaba un supuesto de hecho en virtud del cual una finca comenzó 
a alquilarse justo tres meses antes de producirse la venta, después de más 
de 10 años de inactividad. Los arrendatarios no hicieron uso del alquiler en 
la medida en que la finca no fue ocupada en ningún momento, limitándose 
exclusivamente a pagar la cuantía del mismo, existiendo una evidente 
vinculación (de acuerdo con la definición del citado concepto que, por 
aquel entonces, ofrecía el art. 16 de la antigua Ley 43/1995, de 27 de 
diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades) entre los 
arrendatarios y las dos partes intervinientes (comprador y vendedor) en la 
transmisión, e implicando la tributación de la operación por el IVA un claro 
beneficio económico para la sociedad adquirente.  
 
Señaló concretamente el TEAC en la Resolución citada 
anteriormente lo siguiente: “En el presente caso concurren todos los 
elementos necesarios para calificar los negocios como simulados, no 
pudiendo considerarse a la comunidad de propietarios como sujeto pasivo 
a efectos de IVA, dado que no tenía la condición de arrendador de los 
terrenos, puesto que los contratos suscritos no albergaban negocio alguno. 
Así, al no ser sujeto pasivo de IVA, la operación no estaba sujeta a dicho 
Impuesto y, en consecuencia, el adquirente de la misma no se puede 
deducir el IVA soportado en la adquisición de la finca, simplemente porque 
no se devengó cuota alguna en la citada operación.” 
 
Téngase presente para finalizar que, a semejanza de lo que sucede 
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con las compraventas de inmuebles, los arrendamientos que están sujetos 
a IVA sin exención tributan también por la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados del ITPyAJD, siempre y cuando se escrituren y cumplan los 
requisitos previstos al efecto en la normativa fiscal e hipotecaria. 
 
4.C) LA EXENCIÓN DE LA CONSTITUCIÓN DE DERECHOS REALES DE USO Y DE 
DISFRUTE SOBRE TERRENOS EDIFICABLES. 
 
Tal y como tuvimos ocasión de analizar en el apartado del presente 
Epígrafe de nuestra investigación relativo a los terrenos no edificables, el 
art. 5.Uno.c) de la LIVA atribuye la condición de empresario o profesional a 
quien realice una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios 
que supongan la explotación de un bien corporal o incorporal con el fin de 
obtener ingresos continuados en el tiempo. Se otorga así la condición de 
empresario o profesional a quienes constituyen o transmiten un derecho 
real a título oneroso percibiendo como contraprestación un canon o renta 
periódica y no, en principio, a aquellos particulares que percibieran un 
único pago como contraprestación de la constitución o transmisión del 
citado derecho real. Dicho art. 5.Uno.c) de la Ley 37/1992 ha de ser puesto 
además en conexión con el art. 11.Dos.3º de la citada Ley, con arreglo al 
cual se considera prestación de servicios "la cesión del uso o disfrute de 
bienes", afectando así este concepto tanto a la constitución como a la 
transmisión de los derechos reales de uso y disfrute.  
 
A partir de ambos preceptos la conclusión primera que, desde 
nuestro punto de vista, podría extraerse es la de que cualquier negocio 
jurídico referido a derechos reales supone, de suyo, la realización de una 
operación sujeta al IVA, pues la Ley de este Impuesto atribuye el carácter 
de empresario a quien efectúa onerosamente dicho negocio. Ahora bien 
dada la singular relación de incompatibilidad existente entre IVA y el 
ITPyAJD, la cuestión no puede simplificarse sin más proclamando la 
sujeción en todo caso al IVA de las operaciones de constitución de 
derechos reales de disfrute, por cuanto existe un régimen de exenciones 
aplicable en dicho Impuesto que conlleva la simultánea sujeción de la 
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operación por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
A esta situación se refiere precisamente el art. 4.Cuatro.a) de la Ley 
37/1992 cuando dispone que las operaciones sujetas a IVA pero exentas 
del citado Impuesto quedarán sujetas al ITPyAJD en su Modalidad de  
Transmisiones Patrimoniales Onerosas cuando se trate de constitución o 
transmisión de derechos reales de goce o disfrute que recaigan sobre 
bienes inmuebles. En iguales términos se pronuncia el art. 7.5 del 
TRLITPyAJD. 
 
Como hemos analizado anteriormente, y al igual que sucede en 
relación con la transmisión del dominio sobre bienes inmuebles mediante la 
compraventa, cuando la operación de constitución o transmisión de los 
derechos reales de goce o disfrute sobre terrenos edificables queda sujeta 
y exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido se sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. No obstante existe una diferencia 
sustancial entre ambas exenciones, por cuanto las exenciones concedidas 
a la constitución y transmisión de los derechos reales no son susceptibles 
de renuncia. A ello se ha de añadir, además, el establecimiento de 
determinadas excepciones a la exención, no quedando en consecuencia 
en este último caso la operación sujeta a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas. Así sucede, por ejemplo, y por lo que interesa 
ahora al objeto de nuestra investigación, cuando se constituye un derecho 
real de goce y disfrute sobre alguno de los bienes señalados en el 
art.20.Uno 23º de la LIVA, supuesto ya analizado al estudiar la situación 
planteada en relación con los terrenos no edificables. 
 
Tratándose de aquellos supuestos en los que tiene lugar la sujeción 
sin exención al IVA el régimen tributario al que quedan sujetos los 
derechos reales de uso y disfrute no ofrece mayores problemas, al 
responder al régimen general de tributación aplicable por este Impuesto, 
procediéndose a la determinación de la base imponible del IVA con arreglo 
a lo dispuesto en el art. 78.Uno de la Ley 37/1992, de conformidad con el 
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cual la misma quedará constituida por el importe total de la 
contraprestación de las operaciones sujetas al mismo, procediendo a 
continuación el citado precepto a aclarar los conceptos incluidos y 
excluidos de la base imponible. En cuanto al tipo de gravamen los tipos 
aplicables diferirán según el tipo de bien a que se refieran. No obstante, 
dada la consideración de prestación de servicios que atribuye a la cesión 
de uso y disfrute de bienes el art. 11.Dos.3 LIVA, el tipo aplicable será el 
previsto con carácter general por la normativa reguladora del citado 
Impuesto para esta clase de operaciones, lo cual resulta congruente con la 
asimilación que el legislador ha querido efectuar entre cesiones de uso y 
disfrute, de una parte, y derecho de arrendamiento, de otra.  
 
4.C)1 La tributación de los derechos reales de superficie. 
 
La configuración del derecho de superficie como institución jurídica 
se remonta al antiguo Derecho de Roma, presentando su regulación una 
trayectoria marcadamente irregular que únicamente quedó consolidada en 
una etapa no muy lejana dentro de la evolución del Derecho Civil, en la que 
logró alcanzar un reconocimiento positivo materializado en una normativa 
legal explícita. A pesar de ello, nuestro Código Civil menciona pero no 
regula el derecho de superficie, quedando localizada la referencia 
normativa de la citada figura, básicamente, en la legislación urbanística y, 
en menor medida, en el Reglamento hipotecario aprobado por Decreto de 
14 de febrero de 1947. 
 
Sin perjuicio de lo anterior el derecho de superficie constituye una 
institución jurídica potencialmente eficaz en el tráfico inmobiliario que, por 
consiguiente, conviene ser tenida en cuenta por los operadores 
económicos. Aunque menos frecuente que en el sector privado resulta 
bastante usual en el sector público. En opinión de MÁRQUEZ 
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MÁRQUEZ356 esta técnica jurídica es empleada de forma habitual por las 
instituciones públicas que tienen encomendada la construcción y el 
fomento de viviendas sociales. Afirma concretamente el citado autor que el 
modus operandi es el siguiente. La entidad pública dueña del solar 
concede a la empresa constructora un derecho de superficie sobre el solar 
durante un período de tiempo (20 años), a cambio de un canon (los efectos 
jurídicos son que la entidad pública se queda con la nuda propiedad y la 
posesión pasa a la constructora), en la misma fecha la empresa 
constructora celebra con la entidad pública un compromiso o contrato de 
ejecución de obra para la construcción de viviendas y en otra fecha, una 
vez finalizada la construcción de las viviendas, la empresa constructora 
dueña de las mismas las cede a la entidad pública mediante el 
correspondiente contrato de arrendamiento, de duración igual al resto del 
tiempo que queda para la finalización del derecho de superficie. El importe 
de los alquileres a pagar por la entidad a la empresa constructora es 
equivalente al coste de las obras ejecutadas por ésta que figura en el 
contrato. No es infrecuente que la empresa constructora venda las 
viviendas a otra persona o entidad, que se subroga en todos sus derechos 
y obligaciones vigentes en ese momento y de ejercicio presente o futuro.  
En otro momento la entidad pública, mediante los correspondientes 
contratos, subarrienda a los ciudadanos o familias merecedores de ayudas 
sociales en este sector, las viviendas alquiladas a la constructora. El 
importe de los subarriendos debería ser igual al que la entidad tiene que 
pagar a la constructora por el alquiler de las viviendas.  
 
Al finalizar el derecho de superficie, en otra fecha, la titularidad de 
las viviendas pasa a la entidad pública, mediante un acto o contrato de 
venta por el que se realiza la entrega propia de los contratos de ejecución 
de obra con aportación de materiales. De esta forma se reúnen en una 
única titularidad (la de la entidad pública) la propiedad plena del suelo y de 
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la edificación. La entrega de las viviendas la realiza la misma empresa 
constructora que las edificó u otra que haya adquirido su propiedad 
mediante un contrato de compraventa posterior, con subrogación en la 
posición económico-jurídica de la anterior.  
 
En opinión de MÁRQUEZ MÁRQUEZ357 “Parece obvio que, en el 
orden económico, financiero y contable, las operaciones en su conjunto 
son neutras para la entidad pública. Se han cumplido las finalidades y 
obligaciones de interés social que justifican su existencia y la de sus 
órganos rectores y políticos, disponiendo de un solar cuya posesión cede 
temporalmente a cambio de un canon o ingreso del ejercicio (...) La imagen 
exterior sobre la gestión de los escasos recursos económicos es excelente. 
Ésta es la verdadera y única causa de esta forma de actuar en el plano 
económico y consecuente jurídico. Ninguna norma impide tal proceder, 
lógico por otra parte en el mundo de los negocios. Pero una vez más, como 
en el caso del devengo o en el de las operaciones de confirming y 
factoring, la complejidad de las operaciones y de los contratos en que se 
documentan ha planteado dudas razonables sobre su régimen fiscal por el 
Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
 
A nuestro juicio la actual regulación pretende establecer un régimen 
jurídico que contribuya como factor de relevancia a la consolidación del 
mercado inmobiliario, superando la función tradicional de promoción de la 
edificación que ha venido desempeñando el derecho de superficie, pues el 
superficiario puede edificar en el terreno de otro convirtiéndose en titular de 
lo construido sin necesidad de adquirir el suelo y, en consecuencia, con 
una inversión económica sustancialmente rebajada que le posibilite 
afrontar la construcción con un menor volumen de gastos. 
 
Adicionalmente, al convertirse en propietario de lo edificado, el 
superficiario podrá explotar la construcción convenientemente como titular 
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dominical de la misma, lo que incluye la posibilidad de poder gravar la 
edificación (por ejemplo, mediante la constitución de un derecho real de 
hipoteca) a fin de poder obtener de esta manera más recursos financieros 
para su inversión.  
 
Por lo que al titular del suelo se refiere, éste conservará la propiedad 
del terreno, de manera tal que obtendrá la plusvalía producida por el 
incremento de valor del inmueble, circunstancia especialmente destacada 
en zonas de acentuada expansión urbanística. Una vez extinguido el plazo 
de duración del derecho —de conformación temporal—, aquél adquirirá la 
propiedad de lo edificado o plantado, recuperando de este modo el 
beneficio que le atribuía la regla de la accesión inmobiliaria excepcionada 
durante el período de vigencia del derecho de superficie. Por otra parte, y 
resultando habitual su constitución a título oneroso (al abonar el 
superficiario al titular dominical del suelo un canon periódico) el propietario 
del terreno percibirá un beneficio económico con carácter inmediato.  
 
En resumen, por todo lo indicado estimamos que la presente figura 
resulta singularmente útil en el aprovechamiento de terrenos (por ejemplo, 
con finalidades de explotación comercial), pudiendo asimismo derivarse 
ventajas de su utilización en su función de aseguramiento o garantía, al 
operar como alternativa a los supuestos de permuta de suelo por 
edificación futura. Piénsese que en el instante de su constitución cabe 
incorporar una regulación de los plazos en los que se debe verificar la 
construcción a resultas de la cual su incumplimiento determine la eficacia 
extintiva del derecho de superficie y la consiguiente reversión al propietario 
del suelo de lo construido hasta el momento, salvo pacto en contrario. E 
igualmente se ha de destacar la regulación del sistema liquidador del 
derecho que concluya con la constitución de una edificación sometida al 
régimen de propiedad horizontal con atribución de algún piso o local al 
titular dominical de los terrenos. 
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A lo largo del presente Capítulo de nuestra investigación y, más 
precisamente, al hilo del estudio del derecho de superficie sobre terrenos 
rústicos hemos tenido ocasión de precisar que, hasta el año 2000, la DGT 
asimilaba aquélla a una operación con pago aplazado en lugar de tratarla 
como una operación de tracto sucesivo. Esta interpretación conllevaba que 
el IVA asociado al total valor del derecho de superficie se devengase “de 
golpe” en un primer momento, dentro del período de liquidación 
correspondiente a la fecha de la inscripción del derecho en el Registro de 
la Propiedad. De este modo el superficiario debía satisfacer todo el IVA de 
la operación desde el inicio, dado que el que constituyó el derecho de 
superficie a su favor se consideraba que estaba realizando todo el pago 
por anticipado, efectuando ya desde un primer momento la totalidad del 
abono con la constitución del derecho de superficie a cambio de recibir en 
el futuro los cánones más la construcción a revertir. 
 
Como bien precisa AROCA MORAL358 “Afortunadamente, a partir 
del año 2000, la DGT modificó su interpretación atendiendo a un criterio 
más económico, asimilando las operaciones de derecho de superficie a las 
de arrendamiento de bienes inmuebles, ‘por cuanto el significado 
económico de éstos es similar a la constitución de los mencionados 
derechos -de superficie’. Esta última y actual interpretación conduce a 
concluir que la constitución del derecho de superficie no deja de ser una 
operación de tracto sucesivo, en la que el IVA se devenga, al igual que 
ocurre en el arrendamiento, a medida que se hacen exigibles los cánones”. 
 
El derecho de superficie ofrece pues un especial interés desde el 
punto de vista fiscal por la singularidad de su régimen ya que, como 
analizamos en el presente Capítulo de nuestra investigación quedará de 
ordinario sujeto a tributación por el IVA cualquiera que sea el carácter de la 
persona que lo constituya. Ello motiva que se trate de una figura 
especialmente indicada para salvar algunos de los problemas que plantea 
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el régimen de tributación de los bienes inmuebles en el citado Impuesto. Se 
trata, además, de una figura que no goza de exención alguna en el IVA, ya 
recaiga sobre terrenos, viviendas u otro tipo de bien. En consecuencia 
cuando resulte sujeta al IVA –que, como veremos, será en la generalidad 
de los casos- no tributará por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas. 
 
Sobre este particular se pronunció la Resolución de la DGT de 12 de 
noviembre de 2007, en la que se adoptó la siguiente fundamentación: “El 
propietario del terreno pasará a ser arrendatario de la mencionada 
edificación desde el momento en que ésta se haya construido y hasta que 
llegue el momento de la reversión. En estas circunstancias el artículo de la 
Ley 37/1992 aplicable al caso es el 8.Dos.5º, según el cual: 
 
Dos. También se considerarán entregas de bienes: 
(…) 
5º. Las cesiones de bienes en virtud de contratos de arrendamiento 
venta y asimilados. 
A efectos de este Impuesto, se asimilarán a los contratos de 
arrendamiento venta los de arrendamiento con opción de compra desde el 
momento en que el arrendatario se comprometa a ejercitar dicha opción y, 
en general, los de arrendamiento de bienes con cláusula de transferencia 
de la propiedad vinculante para ambas partes”. 
 
Por tanto, la cesión de la edificación en arrendamiento efectuada por 
el superficiario al propietario del terreno tiene la calificación de entrega de 
bienes, ya que dicha edificación pasa a ser propiedad del arrendatario, en 
cualquier caso, transcurridos los años previstos. 
 
En efecto en estos supuestos la Ley del IVA considera que se trata 
de entregas de bienes con una regla de devengo especial contenida en su 
art. 75. Uno.1º, segundo párrafo, de conformidad con el cual: “Uno. Se 
devengará el Impuesto: 
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1º. En las entregas de bienes, cuando tenga lugar su puesta a 
disposición del adquirente o, en su caso, cuando se efectúen conforme a la 
legislación que les sea aplicable. 
 
No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, en las entregas de 
bienes efectuadas en virtud de contratos de venta con pacto de reserva de 
dominio o cualquier otra condición suspensiva, de arrendamiento-venta de 
bienes o de arrendamiento de bienes con cláusula de transferencia de la 
propiedad vinculante para ambas partes, se devengará el Impuesto cuando 
los bienes que constituyan su objeto se pongan en posesión del 
adquirente”. 
 
Con carácter general la tributación del derecho de superficie ha sido 
analizada en múltiples contestaciones a consultas de la DGT. Declaró por 
ejemplo el citado Centro Directivo en su Resolución de 11 de diciembre de 
2001359 lo siguiente: “(…) Por tanto, las operaciones de constitución de 
derechos de superficie que, de acuerdo con lo que se ha señalado en el 
apartado anterior de este informe, están sujetas al Impuesto sobre el Valor 
Añadido, quedan fuera de este supuesto de exención, no existiendo ningún 
otro que resulte de aplicación, por lo que es preceptiva la repercusión del 
Impuesto al tratarse de operaciones sujetas y no exentas del citado 
tributo”.  
 
En similares términos se pronunciaría con posterioridad la DGT en 
su Resolución de 14 de abril de 2011, al señalar que “A efectos del 
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Impuesto sobre el Valor Añadido (en adelante, IVA), la constitución del 
derecho de superficie se halla sujeta y no exenta del Impuesto. El titular del 
inmueble tiene la obligación de repercutir el IVA sobre el valor del derecho 
de superficie que se constituye. El superficiario tiene la obligación de 
repercutir el IVA sobre el valor de la construcción que revertirá al titular del 
inmueble. 
 
A efectos prácticos el sentido económico de este tipo de 
operaciones nos advierte de que los dos parámetros anteriores, de facto, 
han de coincidir, al igual que ocurre, por ejemplo, en una permuta clásica 
(bien por bien). Esto es, para el superficiante el valor del derecho de 
superficie se corresponde con lo que recibirá a cambio (dinero + 
construcción), mientras que para el superficiario el importe de los cánones 
que satisfará más la construcción que entregará se corresponde con el 
valor del derecho que adquiere”. 
 
Volviendo nuevamente a la contestación de la DGT a la Consulta de 
11 de diciembre de 2001 declaró el citado Centro Directivo, refiriéndose a 
la consideración a efectos del IVA del derecho de superficie, que “(...) El 
artículo 75, apartado uno, número 2º de la Ley 37/1992, establece que se 
devengará el Impuesto en las prestaciones de servicios, cuando se 
presten, ejecuten o efectúen las operaciones gravadas .A su vez, el 
número 7º del mismo artículo y apartado señala que en las operaciones de 
tracto sucesivo o continuado, el Impuesto se devengará en el momento en 
que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepción. En 
la medida en que la constitución, transmisión o modificación de derechos 
reales de uso o disfrute de inmuebles se asimila por la propia Ley 37/1992 
a las operaciones de arrendamiento, las cuales a su vez son operaciones 
de tracto sucesivo por antonomasia, se deduce que el tratamiento como 
operación de tracto sucesivo es el procedente para las citadas constitución, 
transmisión o modificación de derechos reales de uso o disfrute sobre 
inmuebles, inclusive el derecho de superficie.”  
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Debe considerarse, por tanto, que la constitución del derecho de 
superficie representa, a efectos del IVA, una operación de tracto sucesivo, 
devengándose el citado tributo a medida que se hacen exigibles los 
cánones periódicos si bien, al exigir la legislación sustantiva la forma 
pública como requisito de eficacia, se producirá igualmente el devengo de 
la cuota gradual de la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados en el 
ITPyAJD por la constitución o transmisión del derecho de superficie, 
siempre y cuando se reúnan las condiciones señaladas en el art. 31.2 del 
TRLITPyAJD. 
 
La anterior situación expuesta constituye el escenario más simple y 
no plantea especial dificultad. Ahora bien produciéndose la reversión de las 
instalaciones o construcciones –lo que constituye otra vía a través de la 
cual se articula la contraprestación de dicha operación- la cuestión 
adquiere cierta complejidad. 
 
Es especialmente interesante la problemática en el IVA (suponiendo 
que la referida operación tuviese la naturaleza de entrega de bienes a 
efectos del IVA)  que plantea en el presente caso la cuantificación de la 
base imponible así como el devengo en relación al momento en que, de 
acuerdo con los términos contractuales, resulte exigible dicha reversión. 
 
 
Por lo que respecta a esta última cuestión dicho devengo se 
produciría, en principio, cuando tuviese lugar “su puesta a disposición del 
adquirente o, en su caso, cuando se efectúen conforme a la legislación que 
les sea aplicable” de acuerdo con lo dispuesto por el número 1º del art. 
75.uno de la Ley 37/1992. Y teniendo presente que, de conformidad con lo 
establecido por el apartado dos del artículo 75 de la Ley 37/1992, los 
pagos anticipados de las operaciones sujetas al Impuesto suponen el 
devengo del mismo en el momento del cobro y por los importes 
efectivamente percibidos habría que estimar que, a medida que se 
prestase el servicio que implicara la constitución del derecho de superficie 
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conforme a las reglas de devengo señaladas con anterioridad, habría de 
considerarse asimismo que se devenga el Impuesto correspondiente, en su 
caso, a la reversión de las instalaciones. 
 
En relación con la cuestión relativa a la determinación de la base 
imponible del IVA señaló la DGT en su contestación a Consulta de 12 de 
noviembre de 2007 lo siguiente360: “En cuanto a la base imponible 
correspondiente a la constitución del derecho de superficie, hay que tener 
presente que la contraprestación de dicha cesión está constituida por el 
canon periódico (contraprestación dineraria) y por la edificación que pasará 
a ser propiedad del titular dominical del terreno una vez transcurrido el 
período establecido (contraprestación en especie), por lo que resultará de 
aplicación la regla de determinación de la base imponible contenida en el 
artículo 79.Uno de la Ley 37/1992, que dispone que en las operaciones 
cuya contraprestación no consista en dinero se considerará como base 
imponible la que se hubiese acordado en condiciones normales de 
mercado en la misma fase de producción o comercialización entre partes 
que fuesen independientes. 
 
No obstante, señala el mismo precepto, si la contraprestación 
consistiera parcialmente en dinero, como en este caso, se considerará 
base imponible el resultado de añadir al valor en el mercado de la parte no 
dineraria de la contraprestación el importe de la parte dineraria de la 
misma, siempre que dicho resultado fuere superior al determinado por 
aplicación de lo dispuesto en el párrafo anterior. La contraprestación por la 
constitución del derecho de superficie está integrada, de una parte, por los 
cánones que ha de satisfacer la sociedad superficiaria y, de otra, por las 
instalaciones que revertirán a la extinción del citado derecho, pero que se 
ponen en posesión del titular del terreno con anterioridad al momento de la 
reversión. Por tanto, será de aplicación la regla señalada en el párrafo 
anterior, de forma que por base imponible de dicha constitución habrá que 
                                                 
360
 En parecidos términos se había pronunciado con anterioridad el citado Centro Directivo 
en su Resolución de 11 de diciembre de 2001.  
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tomar el mayor entre el valor de mercado del citado derecho de superficie y 
la suma de los cánones más el valor de mercado de las instalaciones 
objeto de reversión”. 
 
Considerando lo dispuesto por el apartado seis del artículo 80 de la 
Ley 37/1992, conforme al cual si el importe de la contraprestación no 
resultara conocido en el momento del devengo del impuesto, éste deberá 
fijarse provisionalmente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de su 
rectificación cuando resulte conocido. En el caso concreto,  de 
instalaciones abordado en la Consulta anterior, se deduce  como valor de 
mercado de las instalaciones objeto de reversión, el valor neto contable de 
las mismas, calculado conforme a lo dispuesto por las normas reguladoras 
del Impuesto sobre Sociedades. 
 
En el caso planteado en la Consulta anterior lo lógico es que este 
valor se corresponda con el coste de la edificación, ya que el edificio se 
pondrá en posesión del arrendatario en el momento en que su construcción 
haya concluido. No procede computar el importe del Fondo de reversión de 
dotación obligatoria para esta categoría de activos. 
 
Señaló además la DGT en dicha contestación a Consulta de 12 de 
noviembre de 2007 que “A continuación, se efectuará la comparación de 
dos magnitudes, de una parte el valor de mercado del derecho de 
superficie que se constituye, de otra, la suma de los cánones y el valor de 
mercado de las instalaciones que van a revertir, calculado éste último 
conforme a lo señalado anteriormente”. 
 
Esta misma línea parece seguir la DGT en la contestación a 
Consulta de 14 de abril de 2011. A través de la citada Resolución se 
analizaba un supuesto en el que la contraprestación que debía satisfacerse 
por la cesión de dicho derecho estaba formada por: la asunción del coste 
de las obras de urbanización; la entrega de una parte de las obras cuando 
concluyese la construcción de las mismas; y la entrega del resto de las 
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obras construidas en el momento de la extinción del derecho de superficie 
(50 años) así como de la cuota de propiedad que el consorcio tenía sobre 
el terreno (2,25 por ciento).  
 
Pues bien señaló la DGT en esta última Resolución de 14 de abril de 
2011 que” Este importe habrá de imputarse periódicamente, tal como se ha 
expuesto en el apartado anterior de esta contestación, a lo largo de la 
duración del contrato de constitución del derecho de superficie, en 
proporción al valor de los activos reversibles y de la porción del terreno que 
se va a entregar y su exigibilidad. 
 
A efectos de determinar el valor de los activos reversibles y de la 
porción de terreno que se entregará cuando se extinga el derecho de 
superficie, el consultante pregunta si debe aplicarse lo dispuesto por la 
Orden del Ministerio de Economía y Hacienda ECO/805/2003, de 27 de 
marzo, sobre normas de valoración de bienes inmuebles y de 
determinados derechos para ciertas finalidades financieras o bien, si debe 
ser otra la normativa aplicable. Asimismo también pregunta si puede ser 
suficiente la tasación efectuada por un perito-tasador o compañía de 
tasación acreditada. 
 
En este sentido se debe indicar que, a efectos del Impuesto sobre el 
Valor Añadido, el valor de mercado de los bienes objeto de una entrega 
sujeta a dicho tributo es una cuestión de hecho que podrá probarse por 
cualquier medio de prueba admitido en derecho. Por lo que respecta a los 
métodos de valoración establecidos en la Orden ECO/805/2003, de 27 de 
marzo, éstos únicamente serán admisibles cuando el procedimiento 
utilizado permita calcular el valor del mercado del bien o, en otras palabras, 
el valor que acordarían en condiciones normales de mercado, en la misma 
fase de producción o comercialización, partes que fuesen independientes”. 
 
Adviértase que el requisito de obtener ingresos continuados en el 
tiempo es interpretado por la DGT con una cierta laxitud al estimar 
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cumplido dicho requisito, en relación con el derecho de superficie, en los 
casos de percepción en una sola vez del ingreso correspondiente a su 
cesión, o incluso en aquellos supuestos en los que no exista canon o renta 
a satisfacer por el superficiario. Esto se debe a que, aun en los supuestos 
de inexistencia de canon o renta, el derecho de superficie es un derecho 
real temporal motivo por el cual, llegado su vencimiento, la propiedad de lo 
construido revertirá al propietario del terreno, constituyendo así la 
recepción de una edificación la contraprestación –generada de forma 
continuada en el tiempo– percibida por la constitución del derecho.  
 
Dado un supuesto de constitución de un derecho de superficie sin 
pago de cantidad alguna por parte del superficiario pero en el que la 
edificación revertiese en el propietario, este carácter retribuido fue 
reconocido por la DGT en su contestación a Consulta de 14 de abril de 
2003. Tal y como estableció el citado Centro Directivo en esta última 
Resolución  ha de considerarse que el requisito de continuidad a que se 
refiere el art. 5.Uno.c) de la Ley 37/1992 debe referirse a la prestación en 
sí misma considerada y no a los ingresos que se obtengan por ella. Así las 
cosas, y en tanto en cuanto la constitución de un derecho de superficie 
supone una operación que se define por referencia a un periodo de tiempo, 
concluyó la DGT que el propietario del terreno sobre el que se constituía el 
derecho de superficie (en el concreto supuesto analizado por la DGT a 
través de la citada Resolución de 14 de abril de 2003, el Ayuntamiento) 
adquiere en todo caso la condición de empresario o profesional a efectos 
del IVA. Asimismo estimó la DGT que la operación se efectuaba a título 
oneroso, ya que el Ente Local devendría propietario de la edificación que 
se construyese sobre dicho terreno. 
 
Otra cuestión interesante que se suscita en relación con la reversión 
a efectos del IVA es la relativa a la determinación de si nos hallamos en 
presencia de una primera entrega o si, por el contrario, se trata de una 
segunda entrega de edificación. 
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Como ya sabemos, de acuerdo con lo dispuesto por el número 22º 
del art. 20.Uno de la Ley 37/1992 están exentas las segundas y ulteriores 
entregas de edificaciones cuando tengan lugar después de terminada su 
construcción o rehabilitación.  
 
Dispone concretamente el citado precepto la exención de las 
segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en 
que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su 
construcción o rehabilitación. Dichos terrenos en que se hallen enclavadas 
las edificaciones comprenderán aquellos en los que se hayan realizado las 
obras de urbanización accesorias a las mismas. No obstante, tratándose 
de viviendas unifamiliares, los terrenos urbanizados de carácter accesorio 
no podrán exceder de 5.000 metros cuadrados. Añade asimismo este 
número 22º del art. 20.Uno de la LIVA que “A los efectos de lo dispuesto 
en esta Ley se considerará primera entrega la realizada por el promotor 
que tenga por objeto una edificación cuya construcción o rehabilitación 
esté terminada. No obstante, no tendrá la consideración de primera 
entrega la realizada por el promotor después de la utilización 
ininterrumpida del inmueble por un plazo igual o superior a dos años por su 
propietario o por titulares de derechos reales de goce o disfrute o en virtud 
de contratos de arrendamiento sin opción de compra, salvo que el 
adquirente sea quien utilizó la edificación durante el referido plazo”.  
 
A estos efectos ha de tenerse en cuenta que el superficiario, de 
acuerdo con el contenido del derecho de superficie, es el dueño de lo 
construido, siendo por tanto el promotor de las edificaciones que revierten 
al titular dominical del terreno. Por tanto, en el caso de que los bienes que 
revierten al titular dominical del terreno sean exclusivamente las 
instalaciones que se hubiesen construido por el titular del derecho de 
superficie, la citada reversión se configura, a efectos de la exención citada, 
como una segunda transmisión de edificaciones sujeta al IVA pero exenta 
del mismo, salvo renuncia a la exención. 
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Volvamos nuevamente a la contestación de la DGT a Consulta de 
14 de abril de 2011, parcialmente reproducida con anterioridad, al objeto 
de analizar cómo aborda el citado Centro Directivo esta cuestión relativa a 
la entrega de los activos reversibles. Declara a este respecto la DGT lo 
siguiente: “A los efectos de la aplicación del citado precepto cabe distinguir 
las siguientes operaciones: 
 
a) Reversión parcial de las obras cuando finalice su construcción: 
 
Debe tenerse en cuenta que el superficiario, de acuerdo con el 
contenido del derecho de superficie, es el dueño de lo construido, siendo 
por tanto el promotor de las edificaciones que revierten al titular dominical 
del terreno. De esta forma, al efectuar la entrega de estas obras una vez 
finalizada su construcción, se debe entender que se está efectuando una 
primera entrega de edificaciones sujeta y no exenta del Impuesto. 
 
En este caso la base imponible de la entrega que se produce como 
consecuencia de la reversión estará constituida, de acuerdo con el primer 
párrafo del artículo 79.Uno de la Ley 37/1992, por el valor de mercado de 
la edificación que va a ser objeto de entrega o reversión. 
 
Asimismo se debe advertir que la suma de las bases imponibles de 
cada pago a cuenta coincidirá con la de la entrega de la edificación futura, 
no debiendo esta última ser objeto de recalculo alguno cualquiera que sea 
la variación, al alza o a la baja, que experimente el valor de dicha 
edificación durante el tiempo que transcurra desde que se constituya el 
derecho de superficie, fecha que se tomará como referencia para la 
aplicación del artículo 79.Uno, hasta que se entregue efectivamente la 
edificación una vez se extinga el citado derecho de superficie. 
 
b) Reversión del resto de las obras y entrega de la porción del 
terreno cuando se extinga el derecho de superficie. 
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A diferencia de la operación anterior, al haber trascurrido, 
presumiblemente, más de dos años desde la construcción de las obras, la 
trasmisión de las mismas en el momento de la extinción del derecho de 
superficie, junto con la porción del terreno indicada, tendrá la consideración 
de segunda transmisión de edificaciones, sujeta pero exenta del Impuesto 
sobre el Valor Añadido en virtud del citado artículo 20.Uno.22º de la Ley 
del Impuesto”. 
 
Desde nuestro punto de vista no hay problema cuando, pactado un 
canon periódico en el contrato del derecho de superficie (equiparado al 
arrendamiento), es este la base imponible gravable durante el período de 
la prestación del servicio. El problema existe cuando, además, hay entrega 
de bienes, como contraprestación, que han de valorarse en los términos 
del art. 79.Uno de la Ley 37/1992, de conformidad con el cual en las 
operaciones cuya contraprestación no consista en dinero se considerará 
como base imponible la que se hubiese acordado en condiciones normales 
de mercado en la misma fase de producción o comercialización entre 
partes que fuesen independientes. No obstante, señala el mismo precepto, 
si la contraprestación consistiera parcialmente en dinero, como en este 
caso, se considerará base imponible el resultado de añadir al valor en el 
mercado de la parte no dineraria de la contraprestación el importe de la 
parte dineraria de la misma. Decíamos que el problema existe en este caso 
porque los activos revertibles se valoran por el valor neto contable y suele 
ser escaso o nulo. Es usual pactar las reversiones a muy largo plazo. Así la 
base imponible es insignificante, ya que el valor neto contable distribuido 
durante el período de duración del contrato vacía de contenido económico 
la tributación del derecho de superficie y, paradójicamente, cuanto más 
largo es el contrato menos valdrá el activo revertible y menos se tributará, 
aunque mayor es la prestación del servicio que se pretende gravar. 
Respecto a la consideración de primera o segunda entrega coincidimos 
con la expuesto anteriormente en la contestación a Consulta de 14 de abril 
de 2011, si bien respecto a la posibilidad de la renuncia en contratos de 
duración tan prolongada en el tiempo creemos que hay que dictar una 
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norma especial al respecto, porque no es posible aplicarles la norma 
general como posteriormente tendremos ocasión de comentar. 
  
Por otro lado, la transmisión del suelo y del vuelo de viviendas de 
manera disociada constituye una cuestión que fue analizada por la DGT en 
su contestación a Consulta de 17 de marzo de 2009. Tal y como afirmó 
este Centro Directivo en dicha Resolución "Puesto que lo que se pretende 
transmitir son un conjunto de viviendas, aunque se haya desglosado el 
vuelo del suelo, es indudable que el destinatario de ambos conceptos, 
suelo y vuelo – es decir, la vivienda- es el mismo sujeto. 
 
Por tanto, hay que concluir que el tipo impositivo aplicable a la 
transmisión del suelo correspondiente al vuelo de las viviendas 
transmitidas con anterioridad será el mismo tipo impositivo que se aplicó a 
dicho vuelo (...) siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 
 
Que el destinatario del suelo sea el titular del vuelo que fue 
transmitido con anterioridad. 
 
Que el titular del vuelo sea el primer adquirente del mismo, es decir, 
que ese vuelo no haya sido objeto de ulteriores transmisiones anteriores a 
la transmisión del suelo. O lo que es lo mismo, que el transmitente del 
suelo y del vuelo sea la misma persona. 
 
En el supuesto de que en el tiempo que transcurra entre el momento 
de la disociación del suelo y del vuelo y la consolidación posterior de 
ambos conceptos se haya producido una o varias transmisiones 
intermedias de suelo o vuelo, entonces no será de aplicación el tipo 
reducido en los términos expuestos en esta contestación". 
 
Otra posibilidad susceptible de llegar a plantearse sería aquella en la 
que, existiendo un derecho de superficie, se produzca la transmisión del 
vuelo de una vivienda, procediéndose con posterioridad a la transmisión 
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del suelo. Esta concreta situación fue analizada por la DGT en su 
contestación a Consulta de 3 de noviembre de 2010, relativa a un supuesto 
en el que la vivienda de protección oficial era propiedad desde el año 1990 
del interesado, si bien fue construida en suelo perteneciente al 
Ayuntamiento sobre el que se constituyó un derecho de superficie, 
procediendo con posterioridad el citado Ente Local a transmitir al 
propietario la parte de suelo correspondiente a la vivienda.  
 
El patrimonio municipal del suelo constituye, sin excepción, un 
patrimonio empresarial, motivo por el cual la entrega de terrenos 
integrados en dicho patrimonio constituye una operación sujeta al IVA. Así 
las cosas dos serían las posibles alternativas. En primer lugar, siendo el 
destinatario del suelo el titular del vuelo transmitido con anterioridad y 
recayendo la condición de transmitente del suelo y del vuelo en la misma 
persona, siempre que no hubiesen existido transmisiones intermedias del 
suelo o del vuelo, resultaría de aplicación a la transmisión del suelo el tipo 
impositivo superreducido según que la vivienda fuese o no de protección 
oficial361. Y, en segundo término, si no se estimase que concurren las 
anteriores circunstancias, el tipo impositivo aplicable a la transmisión del 
suelo sería el general del 21 por ciento (a partir del 1 de septiembre). 
 
Respecto a la posibilidad de renunciar a la exención, ésta se 
contempla como es sabido en el apartado dos del mismo artículo 20 de la 
Ley 37/1992, de conformidad con el cual las exenciones relativas a los 
números 20º, 21º y 22º del apartado uno del citado precepto podrán ser 
objeto de renuncia por el sujeto pasivo en la forma y con los requisitos que 
se determinen reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto 
pasivo que actúe en el ejercicio de sus actividades empresariales o 
profesionales y tenga derecho a la deducción total del Impuesto soportado 
                                                 
361
Tributarán al tipo superreducido en virtud del art 91 de la LIVA, las viviendas calificadas 
administrativamente como de protección oficial de régimen especial o de promoción 
pública, cuando las entregas se efectúen por sus promotores, incluidos los garajes y 
anexos situados en el mismo edificio que se transmitan conjuntamente. A estos efectos, el 
número de plazas de garaje no podrá exceder de dos unidades. 
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por las correspondientes adquisiciones. 
 
Los requisitos reglamentarios a los que se ha hecho referencia con 
anterioridad son establecidos por el art. 8.1 del Reglamento del Impuesto, 
de conformidad con el cual dicha renuncia ha de comunicarse 
fehacientemente al adquirente con carácter previo o simultáneo a la 
entrega de los correspondientes bienes. El citado precepto precisa además 
que dicha renuncia se efectuará operación por operación, debiendo 
justificarse en todo caso con una declaración suscrita por el adquirente en 
la que éste haga constar su condición de sujeto pasivo con derecho a la 
deducción total del Impuesto soportado por las adquisiciones de los 
correspondientes inmuebles.  
 
Consideramos planteado un nuevo conflicto entre el IVA y el 
ITPyAJD en relación con el cumplimiento de los requisitos que han de 
concurrir para el ejercicio de la renuncia, ¿Qué sucederá con la parte 
imputada cada período si, en el momento final, es decir, en el momento de 
la reversión, cuando se ha de efectuar la entrega final, no concurren los 
requisitos necesarios para la renuncia a la exención del IVA  ante la 
segunda entrega?  
 
Refiriéndose a esta cuestión señala AROCA MORAL362 lo siguiente: 
“En principio, en caso de entender que la respuesta la cuestión planteada 
debe ser negativa, la solución podría venir de dos maneras: entender que 
puede ser de aplicación la renuncia a la exención si el superficiante tiene 
derecho a la deducción total del impuesto en el primer momento y prever 
que lo seguirá teniendo durante la vigencia del derecho de superficie , sin 
perjuicio de que pueda dejarse sin efecto la renuncia a la exención en caso 
de que el superficiante deje de tener derecho a la deducción total con 
posterioridad (eg., por aplicar régimen de prorrata), o bien entender que la 
operación nunca podrá quedar sujeta a IVA dado que el superficiante no 
                                                 
362
 AROCA MORAL, D., “La misteriosa fiscalidad del derecho de superficie en el ámbito 
empresarial”, ob.cit., 2006 (consultado en www.westlaw.es). 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 471 
está en condiciones de afirmar en la fecha de la constitución del derecho 
de superficie , que tendrá derecho a la deducción total del IVA en el futuro, 
solución esta última que no resultaría la más apropiada dado que obligaría 
a sujetar al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, transmisiones 
que podrían quedar sujetas al IVA por reunirse las condiciones objetivas 
para ello en el conjunto de la operación”. 
 
Por su parte JAUMANDREU PAXTOT363 sostiene que “Ello conduce 
a la incógnita de la sujeción a IVA de la operación, que no podrá ser 
despejada hasta que llegue el momento de la reversión, momento en el 
que se deberá valorar si se cumplen los requisitos para la exención, y en 
su caso, la posible renuncia a la misma. La lógica llevaría a tributar en el 
momento de producirse la reversión para no crear situaciones que pueden 
no responder a la realidad económica en términos de tributación. Sin duda 
la DGT, al sentar criterios, debería plantearse las dificultades prácticas que 
pueden surgir de las interpretaciones que efectúa de la norma”. 
 
Desde nuestro punto de vista en principio puede disfrutarse de la 
sujeción al IVA mediante la renuncia a la exención. Ahora bien, cuando se 
alcance el final de la operación, sino llegaran a cumplirse los requisitos 
previstos al efecto, deberá regularizarse la situación tributaria pero por un 
procedimiento fácil que debería estar previsto para no dañar los intereses 
de las Administraciones implicadas. Ahora bien si la duración del contrato 
es muy prolongada en el tiempo no tiene sentido tener que comprobar los 
requisitos al final para regularizar, porque podemos estar hablando de 
contratos de duración hasta de 50 años, lo cual hace un absurdo lo 
expuesto con anterioridad. En nuestra opinión habría de dictarse una regla 
especial para poder renunciar en estos casos que es imposible la 
regularización sino llegaran a cumplirse los requisitos. 
 
Por lo que respecta a la transmisión posterior del derecho de 
                                                 
363
 JAUMANDREU PAXTOT, A.,” La constitución del derecho de superficie y el Impuesto 
sobre el Valor Añadido”, ob.cit., (consultados en www.westlaw.es). 
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superficie por el superficiario, estimamos que se trata de una operación 
sujeta y no exenta del Impuesto, tal y como se ha señalado anteriormente. 
El tipo impositivo aplicable sería el tipo general, de acuerdo con lo 
precisado por la DGT, entre otras, en su contestación a Consulta de 30 de 
Marzo de 2006.  
 
Por su parte la Resolución de la DGT de 24 de enero de 2007 
analizó la cuestión relativa a la sujeción o no al IVA de una operación en 
virtud de la cual un particular adquiría una plaza de garaje que sería 
revertida a la empresa que tenía el dominio del suelo, constituyendo el 
objeto de dicha transmisión la cesión del derecho de superficie por el 
tiempo que durase la concesión. La DGT concluyó que dicha transmisión 
no estaba sujeta a IVA y sí al ITP argumentando que “Por lo que respecta 
a la transmisión posterior de la plaza de garaje por parte del consultante, 
cabe decir que, de los datos aportados en el escrito de consulta se 
desprende que el consultante no tiene la condición de empresario o 
profesional, ni la adquiere a través de la operación consultada, por lo que 
la sucesiva cesión por parte del consultante constituirá una operación no 
sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido, sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas de ITPyAJD”. Así las cosas 
estimamos que resulta procedente comprobar en cada caso la 
concurrencia de los requisitos necesarios para sujetar la operación al IVA. 
 
5. LA RENUNCIA A LA EXENCIÓN DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR 
AÑADIDO. 
 
Sin lugar a dudas la renuncia a la exención del IVA constituye uno 
de los temas más polémicos en las relaciones IVA-ITPyAJD. Esta opinión 
es compartida por autores como PÉREZ FADÓN-MARTINEZ, quien opina 
a este respecto lo siguiente:364 “En efecto, debido a que son dos 
                                                 
364
 PÉREZ-FADÓN MARTINEZ, J .J., Las operaciones inmobiliarias en el Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y sus relaciones con el IVA. 
Doctrina administrativa y judicial, Carta Tributaria Monografías, núm. 7,2002 (consultado 
en www.laleydigital.es). 
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Administraciones fiscales diferentes las que gestionan dichos impuestos, 
así como que determinados supuestos corresponden a uno u otro ámbito 
en función de la conducta de los interesados que no conocen ambas 
Administraciones implicadas, unido a la diferente regulación de algunos 
elementos de dichos impuestos, hacen que, en la práctica, se den 
solapamientos en la exigencia de estos impuestos por parte de los sujetos 
activos. 
 
En concreto las operaciones que crean mayores dificultades son: 
 
a) Las que contienen la renuncia a la exención del IVA, que se 
puede producir entre empresarios, generalmente con el fin de pagar 
precisamente este tributo, que pueden recuperar directamente. La renuncia 
a la exención se produce sin que sea necesario que comuniquen dicha 
renuncia a las Administraciones, ni que tengan que darle publicidad 
mediante escritura o inscripción. Aunque en la práctica se suele incluir la 
renuncia en las escrituras que recogen el contrato de que se trate, otras 
veces solamente se hace referencia a la liquidación del IVA, supuestos en 
los que las Comunidades Autónomas suelen liquidar TPO, por considerar 
incumplidos los requisitos para renunciar a la exención del IVA (…)”.  
 
Es cierto que el hecho de que estén actuando dos Administraciones 
sobre los mismos hechos imponibles ha provocado una gran inseguridad 
jurídica, tal y como reconoce NAVAS OLÓRIZ365, para quien “La fiscalidad 
que grava la actividad inmobiliaria en general, y la que soporta el 
consumidor inmobiliario en particular, supone un gravamen indirecto 
generado por la inseguridad jurídica de algunos supuestos impositivos. 
Esta inseguridad coloca, de un lado, al promotor español en dificultad para 
competir, no sólo fuera de España, sino también si limita su actividad a las 
fronteras estatales pero pretende operar en distintas Comunidades 
Autónomas, y de otro, encarece de manera más que exagerada la 
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 NAVAS OLÓRIZ, J. I.,” Régimen fiscal. Mercado inmobiliario y mercado hipotecario. 
Disfunciones” , ob.cit. (consultado en www.laley digital.es). 
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adquisición de una vivienda y su financiación por parte del consumidor 
inmobiliario. Es por ello que quiero, de manera intencionada, atribuir a este 
régimen fiscal el carácter de disfunción del sistema inmobiliario español 
(…) En mi opinión estas características suponen una grave disfunción, no 
sólo por el notable encarecimiento que de esa actividad logran, sino por la 
discriminación que de cara al consumidor inmobiliario determina el 
pertenecer a una u otra Comunidad Autónoma, o incluso, dentro de la 
misma Comunidad, el que un determinado supuesto de hecho sea 
considerado en un momento o en otro”. 
 
En nuestra opinión, es efectivamente, el tema de la renuncia y de 
sus requisitos uno de los más claros ejemplos de conflictividad entre la 
Administración estatal y la autonómica y entre empresarios, profesionales e 
incluso consumidores. Para aquellos empresarios o profesionales que 
realizan las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas al IVA, 
el hecho de que estas operaciones gocen de exención limita su derecho a 
la deducción del IVA soportado en las adquisiciones de bienes destinados 
al ejercicio de su actividad empresarial o profesional, convirtiendo el 
Impuesto en un coste más de su proceso productivo. La Ley del IVA 
contempla la posibilidad de la renuncia a la exención pero con no pocas 
limitaciones, traduciéndose ello en el surgimiento de una conflictividad 
notable en esta materia, a añadir, a la ya existente entre las distintas 
Administraciones tributarias. 366 
                                                 
366
 Véanse a este respecto, y con carácter general, entre otros, los trabajos de 
BANACLOCHE PALAO, C., La renuncia a las exenciones en el Impuesto sobre el Valor 
Añadido,  Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, págs. 124 a 136, CALVO VÉRGEZ, J., “Las 
operaciones inmobiliarias en el IVA: problemática en torno a los distintos supuestos de 
exención y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones”, Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi,  núm. 14, 2004, “La renuncia a la exención del IVA en las operaciones 
inmobiliarias”, Diario La Ley, núm. 7437,  2010 y “Criterios de sujeción y de exención al 
IVA aplicables en las transmisiones de terrenos realizadas a resultas del proceso 
urbanizador”, Quincena Fiscal , núm. 9, 2011 (consultados todos en www.westlaw.es y en 
www.laleydigital.es), DEL CAMPO VÁZQUEZ, R., “El adquirente como destinatario 
exclusivo de la comunicación fehaciente en la renuncia a la exención de IVA”, 
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,  núm. 16, 2005 (consultado www.westlaw.es) y 
PALACIO ENCINAR, R., “ Los requisitos formales de la renuncia a la exención de las 
segundas o ulteriores entregas de edificaciones en el IVA”, Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi,  núm. 19, 2003 (consultado www.westlaw.es).  
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Desde nuestro punto de vista la finalidad que persigue la renuncia a 
la exención del IVA es incluir determinadas operaciones inmobiliarias que 
forman parte del tráfico empresarial dentro del citado Impuesto, a fin de 
que tal tráfico empresarial no resulte gravado por impuestos no deducibles 
(ITPyAJD en su Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas) que 
“empañarían” el principio de neutralidad que, desde el punto de vista de la 
imposición indirecta, constituye la regla general. Por ello la renuncia sólo 
es posible cuando el adquirente va a poder deducir el IVA porque tiene 
derecho a la deducción del 100%, es decir, cuando la carga fiscal que el 
IVA supone va a poder ser recuperada vía deducciones, restableciéndose 
así la neutralidad del proceso. 
 
Y es que, constituyendo en principio la regla general que la 
operación tribute por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD, la renuncia por parte del vendedor afecta al ámbito 
patrimonial y a los derechos y deberes (presentes y futuros) del adquirente 
para con la Hacienda Pública. Así, por ejemplo, tras la renuncia a la 
exención, el comprador, que hubiese sido sujeto pasivo en principio por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, lo es 
ahora en IVA, no tiene que presentar autoliquidación por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas el ITPyAJD sino que  tiene que 
autoliquidar la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, gravamen 
gradual, soportando la repercusión de IVA. 
 
En opinión de CALVO VÉRGEZ367 la renuncia a la exención              
“constituye un importante instrumento corrector de desequilibrios en el 
funcionamiento del IVA, sobre todo si se tiene en cuenta los costes 
derivados de la aplicación del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales 
causados a aquellos empresarios que adquieren edificios en segundas 
entregas exentas, terrenos edificables, o que intervienen en operaciones 
ligadas al régimen urbanístico de compensación, afectando los inmuebles 
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 CALVO VÉRGEZ, J., La aplicación del IVA en las operaciones inmobiliarias, Carta 
Tributaria Monografías, núm. 21,  2009 (consultado en www.laleydigital.com). 
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adquiridos al desarrollo de una actividad empresarial o profesional”. 
 
Pasemos al estudio de sus requisitos tanto materiales como 
formales. 
 
5.A) REQUISITOS NECESARIOS PARA EJERCER LA POSIBILIDAD DE RENUNCIAR A 
LAS EXENCIONES DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO. 
 
En concreto, el artículo 20. Dos de la LIVA prevé la posible renuncia 
a las exenciones en materia inmobiliaria previstas en el mismo precepto 
apartado Uno puntos 20º a 22º, en la forma y con los requisitos exigidos al 
efecto, los cuales se concretan en los siguientes. En primer lugar, que el 
adquirente sea un sujeto pasivo que actúe en el ejercicio de sus 
actividades empresariales o profesionales. Y, en segundo término, que 
dicho adquirente tenga derecho a la deducción total del Impuesto 
soportado por las correspondientes adquisiciones, lo que sucederá cuando 
el porcentaje de deducción provisionalmente aplicable en el año en el que 
se haya de soportar aquél permita su deducción íntegra. 
 
Con carácter adicional exige el art. 8 del RIVA que la renuncia sea 
comunicada fehacientemente368 al adquirente con carácter previo o 
simultáneo a la entrega de los correspondientes bienes, así como que la 
referida renuncia se practique por cada operación y que se justifique con 
una declaración suscrita por el adquirente en la que éste haga constar que 
se trata de un sujeto pasivo con derecho a la deducción total del Impuesto 
soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes inmuebles. 
 
A tal efecto nosotros dividiremos el análisis de este conjunto de 
requisitos que han de concurrir en subjetivos y formales, ya que el 
elemento objetivo lo hemos ido estudiando a lo largo del presente Capítulo 
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 Según la Sentencia del TS de 31 de marzo de 2011 para grabar con el tipo 
incrementado de Actos Jurídicos Documentados no hace falta que la renuncia a la 
exención del IVA se recoja en escritura pública, bastando con que se produzca dicha 
renuncia, siempre que la misma sea expresa, recogiéndose en documentos 
complementarios de la escritura pública que documente la transmisión. 
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de nuestra investigación según describíamos los distintos supuestos, 
claramente definidos por la Ley, de las exenciones inmobiliarias del art. 20. 
A la luz de dicho análisis podríamos ya avanzar que no procede el ejercicio 
de la renuncia sobre los arrendamientos ni sobre los inmuebles incluidos 
en la transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial, al constituir 
esta última operación un supuesto de no sujeción.  
 
De este modo la conflictividad a la que hacíamos alusión al inicio de 
este Epígrafe por parte de los sujetos protagonistas de las exenciones 
inmobiliarias transforman en objeto de discusión los requisitos subjetivos y 
formales de la renuncia. Baste citar como ejemplo el requisito formal de la 
comunicación de la renuncia con carácter previo a la entrega de los bienes, 
discutiéndose al respecto tanto el sentido de la expresión “fehaciente” 
como la posibilidad de entender producida una renuncia implícita, sin 
explicitar. Procedemos sin más dilación al análisis específico de cada uno 
de los referidos requisitos.  
 
Comenzando nuestro análisis por el requisito de carácter subjetivo 
procede reflexionar acerca de la conducta que ha de ser desplegada tanto 
por el sujeto activo (la Administración) como por el sujeto pasivo y por el 
destinatario de la operación, ya que a ello se refieren los requisitos 
recogidos en la Ley 37/1992 a fin de que la renuncia a la exención del IVA 
sea válida.  
 
Téngase presente que la opción de renuncia ha de ser ejercitada por 
el transmitente (ya que él es el sujeto pasivo del Impuesto). Ahora bien, en 
tanto en cuanto la posibilidad de optar por la renuncia está subordinada al 
cumplimiento de determinados requisitos que dependen del adquirente, 
sólo podrá aplicarse la misma si éste último se encuentra interesado en 
ella, estableciéndose por ello como requisito previo al ejercicio de la 
renuncia por parte del sujeto pasivo transmitente la tenencia por éste de 
una declaración, suscrita por el adquirente, en la que éste último haga 
constar su condición de sujeto pasivo del Impuesto así como su afirmación 
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de tener derecho a la deducción total del Impuesto a soportar con ocasión 
de la adquisición inmobiliaria objeto de la renuncia. 
 
Analicemos pues, en primer lugar, los requisitos que han de 
concurrir en el transmitente y, en segundo término, aquellos otros que se 
refieren a la persona del adquirente, como son la condición de sujeto 
pasivo del IVA y su derecho a la deducción total del Impuesto soportado. 
 
Con carácter general la pertenencia o no del transmitente a alguno 
de los regímenes especiales que contempla la legislación del IVA resulta 
absolutamente indiferente a efectos de la renuncia a las exenciones 
inmobiliarias, siendo lo esencial la concurrencia de la condición de 
empresario o profesional en aquél. Así, por ejemplo, en la Sentencia del 
TSJ de Casilla y León de 29 de abril de 2011 no se reconoció la renuncia a 
la exención por el hecho de que el vendedor tuviera constituida una 
cooperativa con otras personas, no atribuyéndosele la condición de 
empresario para la operación de venta que realizó individualmente al 
estimar el Tribunal que ni siquiera constaba que el inmueble se hubiera 
incorporado al patrimonio de dicha cooperativa. 
 
Dado un supuesto en el que una sociedad anónima promotora iba a 
adquirir unos terrenos rústicos a una sociedad limitada que tenía un 
contrato de aparcería con un aparcero y que quería continuar explotando la 
finca tras la adquisición y hasta la reparcelación del terreno rústico la DGT, 
en su contestación a Consulta de 20 de junio de 2008, abordó la cuestión 
relativa a la renuncia a la exención del IVA así como los efectos que 
planteaba la cesión en aparcería efectuada por el cedente, concluyendo al 
efecto que “En el supuesto planteado en el escrito de la consulta, la 
entidad vendedora de la finca rústica es cedente en régimen de aparecería 
lo que, conforme a lo que se ha descrito en los apartados anteriores, le 
conduce a estar en el régimen general del Impuesto, por lo que la entrega 
del terreno rústico será una operación sujeta y exenta, siendo posible la 
renuncia a la exención”. En base a ello no podemos sino remitirnos a lo 
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manifestado en el Capítulo I de nuestra investigación acerca de quienes 
pueden ostentar la condición de empresario o profesional a efectos del 
IVA.  
 
Por otra parte estimamos interesante destacar cómo, a través sobre 
todo de la labor de los Tribunales369, se ha venido estableciendo que la 
carga de la prueba sobre la condición del sujeto pasivo del transmitente 
(que, como se ha indicado, es quien ha de renunciar a la exención) 
incumbe a la Administración, en virtud de la presunción de certeza de las 
declaraciones a la que aluden los arts. 108.4 y 116 de la LGT, gozando 
aquéllas de una presunción de certeza y pudiendo únicamente ser 
rectificadas por el sujeto pasivo mediante la prueba de que, al hacerlas, se 
incurrió en error de hecho.  
 
Es por ello que la Administración adquiere un papel relevante ante la 
renuncia, correspondiendo en consecuencia a ésta demostrar, en el 
ejercicio de sus competencias de investigación, que dicha declaración 
tributaria es incorrecta. Es decir, si la operación se declara exenta de IVA, 
por ejemplo, en el acto de otorgamiento de la escritura pública de 
compraventa, es a la Administración a quien corresponde demostrar (en el 
hipotético caso de que considerase que dicha declaración tributaria es 
incorrecta) que el transmitente no es empresario o profesional, debiendo 
dar audiencia tanto al vendedor como al comprador a quien, desde luego, 
no podrá exigírsele investigación alguna sobre el carácter empresarial de 
los bienes adquiridos a efectos de verificar la validez de la renuncia 
efectuada. Así quedó puesto de manifiesto, por ejemplo, en la Sentencia 
del TSJ de Cataluña de 25 de junio de 1999. 
                                                 
369
 Así, por ejemplo, en la Sentencia del TSJ de Andalucía de 9 de enero de 2002 se 
declaró textualmente lo siguiente: “La Administración Tributaria se limita a negar el 
carácter de empresario del vendedor, sin efectuar en el ejercicio de sus competencias de 
investigación y comprobación, actuación alguna que permita destruir la presunción de 
certeza de la declaración tributaria contenida en la escritura pública, por lo que debe 
presumirse que la transmisión estaba sujeta y exenta de IVA. Al haberse renunciado a la 
exención del IVA en la forma y con los requisitos que se determinados 
reglamentariamente, quedaba sujeta a IVA y no a Transmisiones Patrimoniales, por lo que 
el recurso ha de ser estimado”.  
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A continuación analizaremos la problemática que plantea la renuncia 
a la exención a la luz de un procedimiento que, de un tiempo a esta parte, 
y debido especialmente a la crisis económica actual (que, entre otras 
consecuencias, conlleva la pérdida de liquidez de familias, empresas y 
sociedades) se ha visto incrementado considerablemente. Nos estamos 
refiriendo a las ejecuciones judiciales hipotecarias. La trágica situación que 
se deriva de estos procedimientos, al margen de su componente dramático 
-y más relevante sin duda- en el orden social y personal, acarrea también 
una serie de consecuencias que, desde un punto de vista tributario (y, 
derivado de aquél, de carácter procesal) reclaman nuestro interés llegados 
a este punto de nuestra investigación.  
 
Así queremos destacar que estos procedimientos son, junto con los 
procedimientos administrativos forzosos, un ejemplo singular donde se 
produce una sustitución de la figura del transmitente en la emisión de la 
renuncia a la exención del IVA. Cómo veíamos en el Capítulo I de la 
presente investigación, y tal y como ha puesto de manifiesto, entre otros 
autores, RODRIGUEZ MÁRQUEZ370 “Nos encontramos con que la 
propiedad de unos bienes, que antes pertenecían al deudor-ejecutado, se 
transmiten al acreedor-ejecutante, sin que exista una entrega previa en 
favor del órgano judicial“. 
 
Esta sustitución de la figura del transmitente en la emisión de la 
renuncia a la exención a la que nos referimos se encuentra actualmente 
regulada en la Disposición Adicional Sexta de la Ley 37/1992, tanto para 
los procedimientos judiciales como para los administrativos de ejecución 
forzosa. Al amparo de lo establecido en dicha norma los adjudicatarios que 
tengan la condición de empresario o profesional a efectos del IVA 
sustituyen a los transmitentes para efectuar la renuncia, siendo dicha 
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 RODRÍGUEZ MARQUEZ,  J., “Una cuestión de eterno retorno en el IVA: la sujeción al 
impuesto de las transmisiones de inmuebles realizadas en subasta judicial”, 
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sustitución realizada en nombre y por cuenta del transmitente. Pues bien 
partiendo de la base de que, como indicó la Sentencia del TS de 18 de 
noviembre de 2009 que proponemos como ejemplo (y tal y como han 
señalado dentro de nuestra doctrina autores como CANCIO 
FERNANDEZ371) los procedimientos judiciales o administrativos forzosos 
no contaminan ni desnaturalizan la naturaleza de la entrega de los 
inmuebles (que estarán sujetas o no al IVA según las líneas generales que 
venimos desarrollando, ya que el juez o autoridad interviniente son meros 
intermediarios de la entrega), ante una posible falta de cooperación o 
dificultad de intervención del empresario o profesional ejecutado la Ley ha 
preferido, con buen criterio en nuestra opinión, sustituir la voluntad del 
transmitente por la del adjudicatario.  
 
En segundo término el otro gran sujeto es el adquirente, sobre el 
que la Ley es más exigente, ya que no sólo tiene que tratarse de un sujeto 
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 CANCIO FERNANDEZ, R. C., “Régimen tributario de las transmisiones forzosas de 
bienes mediante subasta judicial Valor Añadido vs. Transmisiones Patrimoniales”, 
Quincena Fiscal, núm. 10, 2010 (consultado en www.westlaw.es). 
 
En palabras del citado autor “Según el artículo 4 de la  Ley 37/1992 del IVA, ‘están sujetas 
al IVA las entregas de bienes (…)  realizadas por empresarios o profesionales a título 
oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o 
profesional (…)’, y lo especialmente dudoso, en el caso de autos, es si puede entenderse 
que la venta forzosa o adjudicación derivada de una subasta  judicial , celebrada en un 
proceso de ejecución de deudas, puede conceptuarse como entrega en el desarrollo de la 
actividad empresarial o profesional. Sin desconocer que la Sentencia de esta Sección y 
Sala de 10 de marzo de 1994 declara que, en tal caso, no puede hablarse de una entrega 
en desarrollo de la actividad empresarial, no es menos cierto que no se ha hallado otra 
sentencia que se pronuncie en los mismos términos y, por tanto, falta el requisito de la 
reiteración propio de la jurisprudencia. Adviértase como la Sentencia de la Sala de 3 de 
julio de 2007 citada por la de 18 de noviembre de 2009 -a la que también habría que 
añadir la de 2 de octubre de 2007-que ahora comentamos, hace también referencia a esa 
otra Sentencia de la Sala Tercera de 10 de marzo de 1994 invocada por la sala de 
instancia de Andalucía para revocar el acuerdo del TEAR, en el sentido de relativizar su 
relevancia como referente jurisprudencial al no haberse hallado otra en esos términos y 
faltar el requisito de la reiteración como presupuesto procesal de la jurisprudencia 
invocable. Además, en la Sentencia de 18 de noviembre de 2009, haciendo suya la tesis 
de las resoluciones de la misma Sala de 2007, introduce un argumento de peso adicional 
para descartar casi definitivamente cualquier duda acerca de la naturaleza empresarial de 
la transmisión del bien efectuada por el ejecutado cuando subraya que ‘Además, si se 
interpretara que la intermediación judicial priva a la entrega de su condición de transmisión 
en el ejercicio de la actividad empresarial, quedaría vacío de contenido el artículo 8.Dos.3 
de La Ley 37/1992 (que conceptúa como entrega de bienes sujeta al IVA la transmisión en 
virtud de una norma o de una resolución administrativa o jurisdiccional, incluida la 
expropiación forzosa) y cabría preguntarse en qué supuestos se aplicaría entonces tal 
precepto, pues en dichos casos de transmisiones por resoluciones judiciales nunca habría 
acto propio de actividad empresarial (quedando inaplicable el artículo)’ “.  
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pasivo del Impuesto (motivo por el cual las presunciones legales anteriores 
le son aplicables), sino que también ha de tener derecho a la deducción de 
la totalidad de la cuota soportada en la adquisición, debiendo comunicar 
ambas circunstancias al transmitente. Esta acumulación de condiciones en 
la figura del adquirente podría llegar ocasionar no pocos problemas como, 
por ejemplo, el relativo a la resolución de aquellos casos en los que se 
incurra en falsedad en la declaración. De ahí que, a nuestro juicio, una 
causa importante de la conflictividad existente en esta materia radique en 
que el legislador ha hecho depender de un tercero la eficacia jurídica de un 
acto propio válidamente efectuado. Y, al igual que sucede con el primer 
requisito apuntado con anterioridad, la carga de la prueba recaerá sobre la 
Administración, quién deberá demostrar que el adquirente no es 
empresario o profesional o que no tiene derecho a la deducción en los 
términos exigidos por las mismas razones anteriormente expuestas. 
 
De la redacción del art.20.Dos de la LIVA no cabe referir a cada 
operación individualizada el derecho a la deducción total exigido por la 
Ley372. No obstante, en el caso de que se trate de sectores diferenciados 
de actividad el derecho a la deducción se considera aisladamente para 
cada sector. Y en aquellos supuestos de iniciación de la actividad, donde 
no es posible la aplicación del porcentaje definitivo del ejercicio anterior 
correspondiente a la prorrata general, se prevé que pueda solicitarse la 
aplicación de un porcentaje provisional durante el primer año de ejercicio 
de actividades, si bien la Administración podrá fijar uno diferente 
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 La Sentencia del TS de 4 de febrero de 2011 declaró al respecto lo siguiente: “(...) Se 
planteó la cuestión de si el derecho a la deducción se refiere a la totalidad de las cuotas 
soportadas por el adquirente en el conjunto de su actividad o solo la cuota soportada en la 
adquisición del bien sobre cuya entrega o transmisión se produce la renuncia, siendo 
resuelta la duda por La Ley 42/1994, de 30 de diciembre, que añadió un nuevo párrafo al 
artículo 20.Dos de La Ley 37/1992 , según el cual ‘se entenderá que el adquirente tiene 
derecho a la deducción total cuando el porcentaje de deducción provisionalmente 
aplicable en el año en que haya de soportar el Impuesto, permita su deducción íntegra, 
incluso en el supuesto de cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de sus 
actividades empresariales o profesionales’, sin que proceda entrar ahora a conocer de la 
críticas doctrinales que consideran excesivo al precepto”. 
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(arts.105.Dos y Tres y 111.5 de la Ley y 28 del Reglamento)373.  
 
Señaló a este respecto la Sentencia del TS de 2 de febrero de 2011 
que “(...) El interesado no plantea propuesta provisional, sin que pueda 
admitirse que equivale a ella la petición de aplicación del 100 por 100, que, 
efectivamente, y como señaló en su resolución el TEAC, carece de 
fundamento normativo alguno”. A nuestro juicio resulta muy ilustrativa esta 
Sentencia respecto a las dos clases de prorratas existentes en el IVA, al 
exponer que “El artículo 103 de la Ley del IVA habilita las reglas de 
prorrata general y especial: la primera supone la aplicación de una regla 
proporcional, de tal forma que el importe anual de operaciones con 
derecho a deducción se divide por el importe total anual de operaciones 
realizadas o volumen de negocios multiplicado por 100; en cambio, la 
prorrata especial, cuya aplicación exige la previa solicitud del sujeto pasivo 
en los plazos que establece el artículo 28 del Reglamento del Impuesto, 
permite la deducción de la totalidad de las cuotas soportadas en la 
actividad sujeta y no exenta, respecto de la cual se ha dicho en la 
Sentencia de 30 de abril de 2007 que la renuncia a la exención en el IVA 
no fue válida; la entidad, además de realizar la actividad de explotación 
agrícola, sujeta y no exenta, realizó la de arrendamiento, actividad exenta 
respecto de la que no es posible la renuncia. Ahora bien, constituida la 
sociedad poco antes de otorgarse la escritura de compraventa de la finca, 
y aunque no podía acudir al porcentaje definitivo del ejercicio anterior, 
propio de la prorrata general, pudo utilizar la prorrata especial, que permite 
la deducción íntegra de las cuotas soportadas en la actividad sujeta y no 
exenta. Sin embargo no optó por su aplicación en plazo”. 
 
 Por lo tanto el requisito exigido al adquirente de que tenga derecho 
a la deducción total del Impuesto soportado por las correspondientes 
adquisiciones para poder renunciar a la exención del IVA por la entrega de 
un inmueble se refiere tanto a los adquirentes con prorrata general (que 
                                                 
373
 Véase sobre la regla de prorrata CHECA GONZALEZ, C., El derecho a la Deducción 
del IVA, ob.cit, págs. 59 a 76. 
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deberá ser del 100%) como a los adquirentes con prorrata especial, 
siempre que el inmueble adquirido se destine a operaciones de las que dan 
derecho a la deducción total del IVA, como admitió la Sentencia del TSJ de 
Andalucía de 30 de enero de 2002. 
 
Para el caso de la prorrata especial declaró el TS, entre otras, en la 
Sentencia de 24 de enero de 2007 que “La adquisición de un inmueble 
procedente de la recuperación de un crédito impagado, como es el caso 
que nos ocupa, constituye una adquisición de un bien que no va a utilizarse 
en la actividad bancaria habitual, sino que va a utilizarse exclusivamente 
en la realización de una operación, su posterior venta. En la medida en que 
dicha venta posterior puede ser realizada con repercusión de IVA, es claro 
que la operativa de adquisiciones de inmuebles por créditos impagados 
constituye un ejemplo de aplicación de prorrata especial, como venía 
haciendo el ‘Banco Exterior de España’, que tenía concedida la aplicación 
de la prorrata especial regulada en los arts. 103.2.1º y 106 de la Ley 
37/1992, a partir del ejercicio de 1992, primer ejercicio en que solicitó la 
aplicación del citado régimen de deducción, por lo que podía efectuar la 
deducción exacta y total de las cuotas soportadas en la adquisición de 
bienes que se utilizaran exclusivamente, como es el caso, en la realización 
de operaciones que, por estar sujetas y no exentas, originan el derecho a 
la deducción. De este modo se obtiene el resultado perseguido por la 
normativa reguladora del Impuesto”. 
 
Sin embargo la aplicación de la regla de prorrata especial plantea un 
inconveniente, al tener que acreditarse o, por lo menos, ser 
razonablemente creíble que el inmueble adquirido va a destinarse a una 
actividad empresarial que posibilite el ejercicio de derecho a la deducción 
total del IVA. En base a ello el TS a través, entre otras, de la anteriormente  
Sentencia de 24 de enero de 2007374 consideró que el legislador no había 
                                                 
374
 En el supuesto de autos analizado por el Alto Tribunal a través de este último 
pronunciamiento la entidad recurrente pretendió que la certeza exigida legalmente se 
sustituyese por una presunción y que, en el hipotético caso de que consiguiese vender el 
inmueble a un futuro comprador que reuniera los requisitos necesarios para permitirle 
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querido añadir más incertidumbre a la ya existente en materia de renuncia 
a la exención del IVA, insistiendo en la idea de que no se puede presumir, 
en el momento de la adquisición, el hipotético futuro del inmueble, ya que 
la Ley 37/1992 exige que en el momento de la renuncia a la exención 
(instante en el que, en el concreto supuesto de autos analizado por el Alto 
Tribunal en su Sentencia de 24 de enero de 2007, el Banco adquirió el 
inmueble) concurran seguridad y certeza en las condiciones que debe 
reunir el adquirente. 
 
Llevando este mismo argumento a otro tipo de entidades el TS en 
Sentencias como las de 24 de enero de 2007 o 9 de junio de 2011375 
reconoció que, cuando la mayoría de las operaciones son de carácter 
exentas, el régimen de prorrata especial significa aceptar que el 
sometimiento de la operación al IVA dependerá, no del régimen al que esté 
sometido el adquirente en el momento del devengo del Impuesto, sino del 
que tenga cuando lo transmita (en el supuesto de que llegara a 
transmitirlo), permitiéndonos ello negar el derecho a la renuncia de la 
exención del IVA. En cambio la situación planteada sería distinta si, por 
ejemplo, la entidad (una entidad bancaria) tuviera convenida la venta 
posterior del inmueble sobre el que pretendiera ejercer la renuncia. Así 
                                                                                                                                               
renunciar a la exención aplicando a la transmisión el IVA correspondiente, pudiera 
mantener, al final de esta cadena de presunciones, que la adquisición inicial (la que es 
precisamente objeto del recurso) había sido destinada a una actividad sujeta y no exenta 
de IVA. Aclaró además el TS en dicha Sentencia que en el momento de la adquisición de 
los inmuebles la finalidad de la transmisión no fue su destino futuro, sino la cancelación de 
un préstamo concedido en el ámbito de su actividad financiera, habiendo aceptado el 
Banco como medio sustitutorio del efectivo metálico la cesión del inmueble. 
 
375
 La Sentencia  del TS de 24 de enero de 2007 fue muy clara en su Fundamento Jurídico 
Quinto, en el que se afirmaba que se trataba de una renuncia improcedente por no reunir 
la entidad recurrente los requisitos necesarios establecidos en la normativa reguladora del 
IVA. Así, señaló el Alto Tribunal que en el presente caso se incumplía uno de los 
requisitos fundamentales que permite la exención ya que, tratándose el adquirente de una 
entidad financiera (“Banco Exterior de España SA”) la mayoría de las operaciones que 
realizó en el ejercicio de su actividad empresarial eran de carácter financiero y estaban 
exentas del IVA de acuerdo con lo previsto en el núm. 18 del art. 20 de La Ley 37/1992 , lo 
que determinaba que la deducción del IVA soportado no fuese total, tal y como exige el 
art. 20.Dos de la citada Ley para poder renuncia a la exención, sino que está sometida al 
régimen de prorrata. Y, no pudiendo el adquirente del bien deducir la totalidad del IVA 
soportado en la operación, no puede el transmitente renunciar a la exención por el IVA, lo 
que implica la sujeción de la operación al ITPyAJD conforme a lo establecido por el art. 
7.5 del Texto Refundido de La Ley reguladora de este último Impuesto. 
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sucedería, por ejemplo, si el inmueble lo adquiriese en subasta pública por 
impago de un préstamo y en el mismo acto cediese el remate a un 
empresario que lo destinase a actividades sujetas y no exentas (por 
ejemplo para su funcionamiento como hotel)  
 
Cómo en definitiva ha señalado GALAPERO FLORES376, al 
comentar esta Sentencia del TS de 24 de enero de 2007, “Es el momento 
de la adquisición del inmueble, y en el ámbito de la actividad en que se 
adquiere, el que determina si se tiene o no derecho a la deducción total del 
Impuesto, y es manifiesto que en ese ámbito la recurrente no lo ha 
acreditado. Es el adquirente el que ha de justificar, mediante una 
declaración suscrita por ella misma, su condición de sujeto pasivo con 
derecho a la deducción total del Impuesto soportado por la adquisición de 
los correspondientes bienes inmuebles. La falta de uno de los requisitos 
exigidos hace que la renuncia no pueda ser efectuada”. Por tanto, como 
bien falló el TS en esta Sentencia de 24 de enero de 2007, resultaba 
procedente la desestimación del recurso de casación, no aceptándose en 
consecuencia la renuncia al IVA efectuada por la entidad adquirente, 
quedando en consecuencia sujeta la operación al ITPyAJD en su 
Modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas, por tratarse en este 
caso concreto de una segunda entrega de edificaciones. 
 
El estudio de esta Sentencia del TS nos conduce al análisis de otro 
requisito añadido a aquellos otros que tradicionalmente, desde el punto de 
vista sustantivo, se han exigido al adquirente de los bienes para que el 
transmitente pueda renunciar válidamente a la exención. Nos referimos al 
cambio introducido por la Ley 3/2006, de 29 de marzo, que vino a añadir un 
requisito adicional en virtud del cual el empresario o profesional adquirente 
de los correspondientes inmuebles ha de tener derecho a la deducción del 
IVA soportado "en función del destino previsible" que fuera a dar a los 
                                                 
376
 GALAPERO FLORES, R., “Exenciones en operaciones interiores: segundas y 
ulteriores entregas de edificaciones. Comentario a la Resolución de la Dirección General 
de Tributos núm. 39/2010 de 19 enero”, Quincena Fiscal, núm.17, 2010 (consultado en 
www.westlaw.es). 
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bienes adquiridos.  
 
Refiriéndose al alcance de la citada reforma señaló MORENO 
ALBA377 que “Según la nueva redacción del art. 20.dos de la LIVA, la 
renuncia a la exención del Impuesto será posible siempre que el adquirente 
sea un sujeto pasivo que actúe en el ejercicio de sus actividades 
empresariales o profesionales y que, en función de su destino previsible, 
tenga derecho a la deducción total del impuesto soportado por las 
correspondientes adquisiciones. 
 
Este nuevo redactado ha permitido inferir a ciertos autores que se 
ha introducido un nuevo requisito para poder renunciar a  la  exención del 
IVA, cual es que el destino previsible del elemento adquirido sea la 
realización de actividades que generen el derecho a  la deducción del 
Impuesto soportado; en otras palabras, lo relevante será saber si las 
cuotas soportadas por la adquisición de dicho elemento serán, o no, 
deducibles por el sujeto pasivo (en este sentido, Francisco Javier 
SÁNCHEZ GALLARDO, en ‘La tributación de las operaciones inmobiliarias: 
IVA e ITPAJD’, CISS Carta Tributaria, septiembre 2007, pg. 55). En 
consecuencia, y en virtud de esta interpretación, la  renuncia  a  la  
exención del IVA nunca sería posible en la adquisición de aquellos bienes 
que se destinen previsiblemente a  la realización de actividades exentas 
del Impuesto, como pudiera ser la adquisición de un inmueble destinado a 
su arrendamiento como vivienda”. 
 
Esta matización, que no era sino una forma de incorporar a la LIVA 
el criterio administrativo mantenido por la DGT en la materia a través, entre 
otras, de su contestación a Consulta de 2 de marzo de 2005, suponía 
incluir dentro del mecanismo de la renuncia la previsión que a tal efecto 
contenía y contiene el art. 99.Dos de la LIVA, que obliga a que el ejercicio 
del derecho a la deducción del Impuesto se condicione al destino previsible 
                                                 
377
 MORENO ALBA, A., “Renuncia a la exención del IVA tras La Ley 3/2006, de 29 de 
marzo (RCL  2006, 670)”, Quincena Fiscal núm. 22, 2007 (consultado en 
www.westlaw.es). 
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que haya de darse a los bienes y servicios adquiridos. 
 
¿Por qué afirmamos que la Sentencia del TS de 27 de enero de 
2007 nos sirve para enlazar con el estudio de este nuevo requisito si, como 
hemos tenido ocasión de precisar, dicho pronunciamiento del Alto Tribunal 
se remonta a un periodo anterior a la modificación operada por la Ley 
3/2006, de 28 de marzo? Sencillamente porque la citada Sentencia del TS 
de 24 de enero de 2007 constituye una buena muestra de la complejidad 
que puede llegar a derivarse de la valoración del destino previsible, al 
estimar que, en el supuesto de autos analizado, no se había renunciado 
correctamente a la exención del Impuesto aplicable a la dación en pago de 
las edificaciones integrantes del complejo industrial realizada en favor de la 
entidad bancaria la cual, entre otras cuestiones, pretendía basar su 
derecho a la renuncia en el hecho de que el posterior adquirente de dichos 
inmuebles renunciaría, a su vez, a la exención. De este modo el TS no 
consideró válida la renuncia argumentando literalmente que: " significaría 
aceptar que el sometimiento de la operación al IVA dependería, no del 
régimen al que está sometido el adquirente en el momento del devengo del 
Impuesto, sino del que tenga cuando lo transmita, si llega a transmitirlo.” 
 
Adviértase además que la concreta cuestión que en el presente 
caso se planteó el TS no fue otra que el "destino previsible" que había de 
dar al inmueble la entidad financiera, a resultas de lo cual concluyó el Alto 
Tribunal que "No se puede presumir, en el momento de la adquisición, que 
el hipotético futuro comprador del inmueble reúna las características 
necesarias para que el Banco (futuro transmitente) pueda renunciar a la 
exención en el IVA que afecta a esa futura transmisión y ello para que, en 
el momento de la adquisición, se pueda considerar que el inmueble sea 
destinado a una actividad sujeta y no exenta del IVA. La Ley 37/92 exige 
que en el momento de la renuncia a la exención (momento en el que el 
Banco adquiere el inmueble) el Banco pueda deducirse el 100% del IVA 
soportado: la Ley exige seguridad y certeza en las condiciones que debe 
reunir el adquirente.” 
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El TS reiteró esta idea en la Sentencia de 9 de junio de 2011, al 
señalar que “La entidad recurrente pretende que la certeza exigida 
legalmente se sustituya por una presunción y, en el hipotético caso de que 
consiga vender el inmueble a un futuro comprador que reúna los requisitos 
necesarios para permitirle renunciar a la exención, aplicando a la 
transmisión el IVA correspondiente, poder mantener, al final de esta 
cadena de presunciones, que la adquisición inicial, la que es precisamente 
objeto del presente recurso, ha sido destinada a una actividad sujeta y no 
exenta de IVA.  
 
En el momento de la adquisición de los inmuebles la finalidad de la 
transmisión no es su destino futuro, sino la cancelación de un préstamo 
concedido en el ámbito de su actividad financiera, habiendo aceptado el 
Banco como medio sustitutorio del efectivo metálico la cesión del inmueble.  
 
Es el momento de la adquisición del inmueble, y en el ámbito de la 
actividad en que se adquiere, el que determina si se tiene o no derecho a 
la deducción total del impuesto y es manifiesto que en ese ámbito la 
recurrente no lo ha acreditado. Y es el adquirente el que ha de justificar, 
mediante una declaración suscrita por ella misma, su condición de sujeto 
pasivo con derecho a la deducción total del Impuesto soportado por la 
adquisición de los correspondientes bienes inmuebles”.  
 
Sea como fuere la realidad actual, a la luz de la vigente redacción de 
la norma únicamente se pueden deducir las cuotas soportadas en la 
adquisición de bienes y servicios que vayan a utilizarse en la realización de 
operaciones sujetas y no exentas o bien exentas plenas (con derecho a 
deducción).  
 
Desde nuestro punto de vista se trata de una consideración lógica, 
por cuanto carecería de sentido que una institución como la renuncia a la 
exención (que precisamente persigue evitar la ruptura de la cadena de 
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deducciones) termine utilizándose por quien, finalmente, no va a poder 
deducir el Impuesto que se soporte en la operación por la que se renuncia. 
Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior conviene tener presente que, en 
materia del ejercicio del derecho a deducir, la alteración en el destino 
previsible únicamente traería como consecuencia la rectificación de las 
cuotas inicialmente deducidas mientras que, en el caso de la renuncia a la 
exención, no operaría dicha rectificación sino que, dependiendo de cómo 
se interprete, podría suponer que no se considere correcta la renuncia por 
incumplirse uno de sus requisitos que determinan su aplicación. Así las 
cosas podríamos encontrarnos ante un cambio en el tributo aplicable que 
generaría una mayor carga burocrática sobre el transmitente y el 
adquirente y que podría contribuir a hacer más gravosa la conflictividad de 
las relaciones IVA-ITPyAJD objeto de nuestra investigación, debido a las 
distorsiones y problemas que a las partes intervinientes se les 
desencadenarían. 
 
Como es sabido la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, 
relativa al sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido, deja en 
manos de los distintos Estados Miembros la posibilidad de optar por la 
inclusión de la mecánica de la renuncia en sus ordenamientos internos. 
 
Por nuestra parte estimamos que esta exigencia del "destino 
previsible" a la que se ha aludido con anterioridad se presenta como el 
origen de no pocos supuestos de conflicto entre el IVA y el ITPyAJD, 
resultando además curioso que, cuando parecía que habían perdido 
vigencia los problemas que en este sentido planteaba la institución de la 
renuncia, el necesario cumplimiento de este requisito ha venido en cierta 
medida a reactivarlos. Y ello a pesar de que, tal y como opina  DEL 
CAMPO VAZQUEZ378 “ la mención al ‘destino previsible’ introducida por la 
Ley 3/2006, de 29 de marzo, no debería suponer un nuevo requisito de 
obligado cumplimiento para poder renunciar a la exención del IVA, sino que 
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 DEL CAMPO VÁZQUEZ, R., “El adquirente como destinatario exclusivo de la 
comunicación fehaciente en la renuncia a la exención de IVA”, Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi,  núm. 16, 2005 (consultado en www.westlaw.es). 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 491 
estaríamos ante la inclusión en el redactado del art. 20.Dos de la LIVA de 
un parámetro, el cual ya era aplicado por la Administración tributaria antes 
de la publicación de la Ley 3/2006, de 29 de marzo, para evaluar la 
posibilidad de renunciar a la exención del IVA”. 
 
En nuestra opinión el problema fundamental viene dado por el hecho 
de que realizar un juicio sobre el "destino previsible" comporta siempre 
asumir la presencia de un cierto margen de subjetividad el cual, de alguna 
forma, choca con las notas de "seguridad y certeza" que, en palabras del 
TS (véase a este respecto la varias veces citada ya Sentencia de 24 de 
enero de 2007), debe exigirse a la renuncia a la exención. En otras 
palabras hasta ahora (y suponiendo que se cumpliesen los requisitos de 
carácter formal exigidos al efecto) bastaba con que el adquirente 
empresario o profesional acreditara, en la mayoría de los supuestos, una 
prorrata provisional del 100% para que fuera posible renunciar a la 
exención (requisito éste perfectamente objetivo). En cambio, a resultas de 
esta nueva exigencia el vendedor de un inmueble que pretenda renunciar a 
la exención deberá realizar un "juicio previo" acerca del destino que el 
adquirente vaya a dar al mismo, así como del derecho a la deducción que 
dicho destino previsible comporte en función del régimen de deducción que 
resulte de aplicación al adquirente (prorrata general, prorrata especial o 
régimen de sectores diferenciados). 
 
Así las cosas, y llegados a este punto, la principal consecuencia de 
la anterior situación no será otra que la necesidad de valorar 
adecuadamente la acreditación que el adquirente realice del "destino 
previsible" que vaya a dar a los inmuebles adquiridos. ¿Y cómo habremos 
de valorar el modo de acreditar este requisito de manera tal que permita al 
transmitente renunciar sin mayores problemas a la exención en una 
transmisión inmobiliaria exenta de IVA? 
 
En nuestra opinión esta última cuestión podría cobrar aun más 
importancia, si cabe, en momentos como los actuales, habida cuenta de la 
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actual situación por la que atraviesa el sector inmobiliario, donde 
adquisiciones de inmuebles en relación con las cuales se ha renunciado a 
la exención al tener inicialmente por finalidad su posterior venta con IVA 
por parte de su adquirente pueden finalmente destinarse a otros fines 
susceptibles de terminar limitando el derecho a la deducción (caso, por 
ejemplo, de daciones en pago sin renuncia, de arrendamientos sin opción 
de compra, etc.).  
 
En este punto la DGT se ha decantado por atender a la naturaleza 
de los inmuebles que se transmiten de cara a enjuiciar la procedencia de la 
renuncia, toda vez que, en función de las características de aquéllos, 
resulta posible presumir si el destino que haya de darles el adquirente le 
permite o no la deducción del Impuesto soportado. Así, por ejemplo, 
manifestó el citado Centro Directivo, entre otras, en su contestación a 
Consulta de 5 de mayo de 2009 lo siguiente: "A tales efectos, puede 
considerarse un criterio razonable, en los términos expuestos en el párrafo 
anterior, atender a la naturaleza del bien sobre el que recae la exención 
cuya aplicación pretende renunciarse toda vez que, en función de dicha 
naturaleza, puede preverse si en la posterior entrega cabrá a su vez la 
renuncia a la exención o no.  
 
De conformidad con este criterio de la naturaleza del bien se podría 
solicitar al transmitente la renuncia a la exención en el caso de bienes tales 
como almacenes, locales, oficinas, plazas de garaje, naves industriales y 
suelo urbanizable no en curso (programado o no). Por el contrario, no sería 
razonable solicitar la renuncia a la exención respecto de aquellas 
adjudicaciones de inmuebles terminados que constituyan residencias 
unifamiliares, residencias colectivas o trasteros ya que, en la mayoría de 
los casos, la posterior entrega resultaría exenta de IVA sin que en estos 
casos sea previsible que se renuncie con ocasión de su venta posterior".  
 
Pues bien, a pesar de estas indicaciones facilitadas por la DGT, no 
resulta difícil imaginar algunos supuestos en los que no siempre va a ser 
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factible determinar, "en función de la naturaleza" de los inmuebles que se 
trasmiten, si éstos se encuentran o no llamados a ser utilizados en 
operaciones con derecho a deducción del IVA soportado por el adquirente 
y, por tanto, si resulta o no posible renunciar a la exención del IVA.  
 
Así sucedería, por ejemplo, con aquellos supuestos de entrega de 
terrenos rústicos a personas físicas que "dicen" van a iniciar una actividad 
urbanizadora y que, en principio, les atribuiría el derecho a la deducción, 
así como con las operaciones de entrega de suelo no urbanizado a Entes 
Públicos que los pretenden afectar a una actividad empresarial con 
derecho a deducir, con las ventas de viviendas con destino al 
arrendamiento con opción de compra, etc. En todos estos casos, una 
posterior y más que posible alteración del destino dado a dichos bienes 
(piénsese por ejemplo, en relación con los supuestos planteados con 
anterioridad, en aquellos casos en los que el particular no inicia la 
actividad, el Ayuntamiento en cuestión afecta dichos inmuebles a su 
actividad pública no sujeta y la vivienda se destina al arrendamiento sin 
opción de compra) supondría el incumplimiento de uno de los requisitos de 
los que se hizo depender la renuncia a la exención.  
 
De este modo cabe plantearse si, una vez alterado el "destino 
previsible" inicial, nos encontramos ante un supuesto de incorrecta 
tributación en el IVA (produciéndose entonces el efecto no deseado de la 
tributación de la operación en cuestión por ITPyAJD en su Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas) o si, más bien, cabe entender que, 
pese a todo, el gravamen por IVA es el procedente, no resultando alterada 
la sujeción de la operación a dicho Impuesto como consecuencia de 
acontecimientos posteriores y sobrevenidos que evidencian el 
incumplimiento de uno de los requisitos a los que se condicionó la renuncia 
(acontecimientos éstos que, en la mayoría de supuestos, serán ajenos a la 
voluntad de quien renunció y repercutió el Impuesto).  
 
Adviértase que no nos encontramos en el presente caso ante el 
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supuesto en el que el adquirente desde un inicio no reúne los requisitos 
necesarios para renunciar, habida cuenta de la imposibilidad de acreditar 
un "destino" al inmueble que le otorgue derecho a deducir (por ejemplo, por 
adquirir una vivienda que, en la propia escritura, manifieste que va a 
destinar al arrendamiento sin opción de compra). En este supuesto sería 
claro que el incumplimiento de una de las condiciones a que se somete la 
renuncia a la exención invalidaría la misma e implicaría la necesidad de 
tributar por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
Estamos, por el contrario, planteando el supuesto del incumplimiento 
sobrevenido, posterior y no deseado de uno de los requisitos que 
determinaron inicialmente la viabilidad de la renuncia y que resultaron, por 
tanto, determinantes para la tributación por IVA de la operación.  
 
Nuestro criterio ante esta situación, no tan excepcional como podría 
parecer en un primer momento, es que habría que distinguir dos 
situaciones posibles en función de la existencia o no de una finalidad de 
fraude entre las partes intervinientes en base a la cual pretendan hacer 
tributar la operación por uno u otro Impuesto. 
 
Supongamos, en primer término, que en la operación en cuestión no 
hay indicio alguno de connivencia entre las partes con la finalidad de lograr 
la elusión del ITPyAJD y la tributación de aquélla por IVA. Dado un 
supuesto como éste cabría entender, conforme a criterios de seguridad 
jurídica para las partes intervinientes, que la renuncia se planteó 
correctamente no operando la exención en el IVA y tributando finalmente la 
operación por este Impuesto. Todo ello sin perjuicio de reconocer que si, 
llegado el momento, el destino que finalmente se le hubiese dado al 
inmueble adquirido no habilitase el derecho a la deducción al adquirente 
del IVA soportado, dicha deducción habría de ser objeto de rectificación 
conforme a lo establecido en el art. 114 de la LIVA. Así parece 
desprenderse de lo señalado, entre otras, en las contestaciones de la DGT 
a Consultas de 5 de mayo de 2009 y de 25 de septiembre de 2009, 
señalándose en esta última Resolución que "(…) La transmisión onerosa 
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de un inmueble en el supuesto de que la segunda entrega de tal inmueble, 
que quedó sujeta y no exenta del IVA por el mecanismo de la renuncia a la 
exención, cuando posteriormente, por razón del destino del bien, diferente 
del previsto inicialmente, se compruebe que no hubiera sido procedente la 
renuncia y sí la exención, estará, en principio, sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD, por el concepto de 
transmisión onerosa de un bien inmueble (artículo 7.1.A) del TRLlTPAJD) 
 
No obstante, la sujeción a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPAJD está supeditada a que tal transmisión 
no esté sujeta al IVA o, si lo está, al tratarse de un bien inmueble, a que 
esté exenta de dicho Impuesto.  
 
A este respecto, cabe indicar que la exención del IVA debe ser 
efectiva, sin que tenga tal consideración la exención renunciada en virtud 
de lo dispuesto en el artículo 20.Dos de la Ley 37/1992 cuando se 
compruebe que no estuvo debidamente justificada por elementos objetivos, 
ya que en tal caso la exención no se ha aplicado efectivamente (artículo 
7.5 del TRLlTPAJD)." 
 
Desde nuestro punto de vista esta solución es la que menos 
distorsiones implica desde el punto de vista de la mecánica liquidatoria del 
Impuesto. Entender lo contrario, es decir, suponer que la operación debe 
tributar por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD, supondría para el adquirente considerar el IVA incorrectamente 
soportado, requiriéndose en consecuencia la rectificación de la factura por 
parte del sujeto pasivo transmitente o bien, en su caso, acudir al 
procedimiento de devolución de ingresos indebidos. Por su parte la CCAA 
de turno procedería a liquidar la diferencia resultante entre la cuota gradual 
de Actos Jurídicos Documentados satisfecha inicialmente y la cuota 
correspondiente a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
Y, por lo que al transmitente se refiere, habría que estimar que éste, de 
manera sobrevenida, ha realizado una operación inmobiliaria exenta que, 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 496 
de no ser esporádica, quedaría incluida en la prorrata o agravaría en su 
caso la que ya tuviera, con el consabido efecto sobre su derecho a la 
deducción, pudiendo suponer, en su caso, la necesidad de aplicar el 
mecanismo de regularización de bienes de inversión.  
 
De cualquier manera incluso en el mejor de los supuestos 
planteados (que sería éste último al que nos referimos) donde, no lo 
olvidemos, existe la buena fe de los sujetos intervinientes, tendríamos 
servido un nuevo supuesto de conflicto IVA- Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas.  
 
A nuestro juicio en numerosas ocasiones podremos encontrarnos 
ante dos Administraciones enfrentadas que, además, podrán acogerse a 
dos criterios hoy por hoy admisibles, inclinándose lógicamente cada una de 
ellas por aquel que le resulte más favorable, quedando enclavado el 
ciudadano entre ambos criterios de actuación. De una parte, la 
Administración autonómica puede defender el criterio del destino definitivo 
otorgado al inmueble para determinar si la operación debió tributar por IVA 
o por Transmisiones Patrimoniales Onerosas, el cual nada podría tener 
que ver con el "destino previsible" que se hubiese dado en su día al 
inmueble. Y, de otra, la Administración estatal podría considerar correcta la 
renuncia formulada y acorde a los criterios de los arts. 20.Dos de la LIVA y 
8 del RIVA en función de las previsiones de los comparecientes, esto es, 
sobre el "destino previsible" que ha de darse al inmueble. 
 
Frente a este panorama cabría aludir a la existencia de otra 
situación bien diferente cuando las partes diseñan la operación con la 
finalidad de tributar por el IVA y escapar así de la aplicación de la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD dado su 
mayor coste, falseando la parte adquirente (con pleno conocimiento de la 
transmitente) su intención de destinar el inmueble adquirido a un uso que 
le habilitaría a deducir.  
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En este caso el abuso de derecho que se produce por las partes nos 
llevaría a sujetar la operación a Transmisiones Patrimoniales Onerosas 
negando validez a la renuncia operada por el incumplimiento, desde el 
inicio, del requisito del "destino previsible". Y es que en el momento de 
practicar la renuncia debe existir una intención (susceptible de ser objeto 
de confirmación por elementos objetivos) de destinar el inmueble a una 
actividad generadora del derecho a la deducción. Dicha intención podrá ser 
objeto de comprobación posterior en el seno de un procedimiento de 
aplicación de los tributos (así lo viene interpretando la doctrina de la DGT). 
En definitiva, se trataría de comprobar la buena fe con que el adquirente 
realizó sus manifestaciones iniciales tal y como, a propósito de la cuestión 
relativa a las deducciones previas al inicio de la actividad, matizó el TJUE 
(Sentencia Gabalfrisa de 21 de marzo de 2000), de manera tal que, en 
presencia de una situación de fraude como la comentada, procedería la 
tributación de la operación por Transmisiones Patrimoniales Onerosas, 
negándose así toda validez a la renuncia formulada.  
 
Finalmente abordaremos la cuestión relativa a los requisitos 
formales que han de concurrir para la renuncia a la exención a efectos del 
IVA. Expone DEL CAMPO VAQUEZ379 que “a fin de que tal tráfico 
empresarial no resulte gravado por impuestos no deducibles (TPO) que 
«empañarían» el principio de neutralidad que, desde el punto de vista de la 
imposición indirecta, es regla general, la renuncia sólo es posible cuando el 
adquirente va a poder deducir el  IVA porque tiene derecho a  la deducción 
del 100%; o sea, cuando la carga fiscal que el  IVA supone se va a 
recuperar vía deducciones, restableciéndose así la neutralidad del proceso. 
 
Pues bien, sólo porque la  renuncia  a  la  exención supone evitar 
TPO y tributar por IVA adquiere significado la comunicación fehaciente, 
único modo que tiene el Ordenamiento Jurídico de asegurarse que el 
                                                 
379
 DEL CAMPO VÁZQUEZ, R., “El adquirente como destinatario exclusivo de la 
comunicación fehaciente en la renuncia a la exención de IVA”, ob.cit. (consultado en 
www.westlaw.es). 
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destinatario de la operación conoce el «salto» de un impuesto a otro, y así 
evitarle situaciones de inseguridad jurídica o menoscabo económico”.  
 
Respecto al requisito formal de la comunicación fehaciente caben, a 
nuestro juicio, dos posicionamientos teóricos. Uno, propio de la 
Administración Tributaria Autonómica y compartido por algunos Tribunales, 
que concibe la comunicación formal como requisito constitutivo de la 
renuncia, otorgando en congruencia con lo anterior a tal comunicación un 
carácter casi sacramental y anudando a aquélla una consecuencia 
extrema: si la comunicación no es expresa y en documento público, no es 
eficaz frente a terceros (la Administración, por ejemplo), por lo que la 
operación controvertida debería salir del ámbito del IVA para acomodarse 
en el de ITPyAJD. Tal y como señaló DEL CAMPO VAZQUEZ380 “Para 
desvirtuar esta posición podrían hacerse diversas reflexiones que 
resaltaran lo erróneo, en mi opinión, de sus fundamentos: así, la 
inadmisible identificación del adjetivo fehaciente con expreso, o la 
interpretación restrictiva del artículo 1227 del Código Civil, atribuyendo 
carácter probatorio sólo y exclusivamente a los documentos que reúne los 
requisitos del referido precepto, etcétera”. 
 
Por lo que respecta al segundo de los posicionamientos teóricos 
apuntados dicho posicionamiento partiría, como señala el citado autor “ de 
la base de que las normas que imponen requisitos formales (y la 
comunicación fehaciente previa o simultánea lo es) no son normas-trampa 
que buscan el fallo del operador tributario para burlar su voluntad 
verdadera sino, más acertadamente, normas-garantía que pretenden 
simplemente revestir el ejercicio de las opciones legales de un ropaje que 
garantice los derechos implicados. En base a ello debemos preguntarnos 
cuáles son, en el caso de la renuncia a la exención que tratamos, esos 
derechos implicados que se trata de salvaguardar. Y ello con un objetivo 
claro: si en el caso concreto la concurrencia la comunicación fehaciente 
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 DEL CAMPO VÁZQUEZ,R., “El adquirente como destinatario exclusivo de la 
comunicación fehaciente en la renuncia a la exención de IVA”, ob.cit. (consultado en 
www.westlaw.es). 
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cumple su función de garantía no podrán negarse ni su validez ni su 
eficacia, sean cuales fueren las formalidades que, hipotéticamente, pudiera 
incumplir”. 
 
Por tanto, en opinión del citado autor (que nosotros compartimos) 
cuando la norma exige que el vendedor comunique fehacientemente al 
comprador la renuncia a la exención lo hace en garantía exclusiva del 
referido comprador, al objeto de asegurarse que éste tiene conocimiento 
de que se opera un cambio en el tributo que inicialmente gravaba la 
operación, con todo lo que ello conlleva. 
 
Por ello la fehaciencia de la comunicación sólo se predica del 
adquirente, más no de terceros, como pudiera ser la Administración que es 
un tercero sin especial relevancia y sin especiales derechos. Si el 
adquirente afirma (por ejemplo, mediante declaración en diligencia) haber 
conocido la renuncia a la exención previa o simultáneamente a la 
transmisión, la renuncia será válida y eficaz. Y ello resulta congruente con 
nuestro ordenamiento ya que, cuando las leyes han querido que, en los 
derechos de opción, hubiese una comunicación a la Administración, lo han 
dicho expresamente.  
Señaló la DGT a este respecto en su contestación a Consulta de 10 
de mayo de 1996 que se considera renuncia comunicada fehacientemente 
la constancia en escritura pública de que el transmitente ha recibido una 
suma de dinero en concepto de IVA, aunque no aparezca la renuncia 
expresa a la exención, exigiéndose en todo caso la declaración suscrita por 
el adquirente. Y, en su Resolución de 22 de junio de 1995, afirmó el TEAC 
que “La renuncia a la exención del IVA mediante escritura de subsanación 
de otra anterior por la que se vendía un inmueble no retrotrae sus efectos a 
la fecha de la escritura pública. Supone una nueva declaración de voluntad 
y no una simple rectificación de un error de hecho”. 
 
La postura de ciertos autores permite un sentido espiritualista de la 
renuncia a la exención del IVA frente al formalismo previsto en la literalidad 
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de la dicción legal y reglamentaria. A tal efecto resulta muy explícita la 
opinión de PALACIO ENCINAR381, para quien “A la postre, ¿en qué 
consiste el embrollo de intereses que hay detrás de este problema que, 
con una observación tranquila, ni siquiera debería existir? La cuestión es, 
obviamente, el interés de las Comunidades Autónomas en la recaudación 
de unas cuotas de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales que, 
flexibilizando el rigorismo formal en la renuncia, nunca ingresarían en sus 
arcas. 
Dicho de otro modo, la exacerbación en la exigencia formalista 
respecto de la renuncia –sin atender, o despreciando incluso la voluntad de 
las partes en el contexto negocial– supone asumir que es necesario 
perjudicar a comprador y a vendedor (ambos salen necesariamente 
perjudicados por la aplicación alternativa del ITP) y perjudicar también la 
lógica de la imposición sobre el valor añadido y el tráfico jurídico 
empresarial, únicamente para salvaguardar un interés de financiación 
autonómica. Un interés cuyo ámbito de satisfacción no es éste, sino la 
negociación política sobre financiación autonómica en su caso, y que se 
protege a costa de la aplicación de la figura tributaria” 
 
El TS negó inicialmente la pretendida virtualidad de la llamada 
"renuncia tácita o implícita" a la exención y enfatizar que el cumplimiento 
estricto de los requisitos formales establecidos en el art. 8.1 del 
Reglamento del IVA son una condición esencial para la validez de dicha 
renuncia. Con posterioridad, en Sentencias como la de 14 de marzo de 
2006382, regresó al sentido espiritualista antes citado al permitir entender 
válidamente efectuada la renuncia a la exención por la simple repercusión 
                                                 
381
 PALACIOS ENCINAR, R., “Los requisitos formales de la renuncia a la exención de las 
segundas o ulteriores entregas de edificaciones en el IVA”, Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi, núm. 19, 2003 (consultado en www.westlaw.es). 
 
382
 En efecto, de conformidad con lo declarado en la Sentencia de 14 de marzo de 2006 
uno de los requisitos que ha de concurrir para la renuncia a la exención del IVA es el 
relativo a la comunicación fehaciente al adquirente, que no tiene porque incluir 
necesariamente el término “renuncia a la exención”, estimándose cumplido dicho requisito 
cuando ambas partes en la escritura aseveran que el transmisor ha repercutido y retenido 
a la parte compradora el IVA solicitando la no sujeción a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. 
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en escritura del IVA. Esta posición espiritualista figura igualmente recogida 
en otros pronunciamientos del Alto Tribunal tales como las Sentencias de 5 
de octubre de 2005, 14 de marzo de 2006, 30 de septiembre de 2009 y 23 
de diciembre de 2009383. 
 
Más recientemente, en sus Sentencias de 9 de junio, 4 de febrero y 
20 de enero de 2011, reiteró el TS esta idea, plasmada por el último de los 
citados pronunciamientos en los siguientes términos384: “No resulta 
esencial que aparezca literalmente en la escritura una renuncia expresa del 
transmitente a la exención del Impuesto, siendo suficiente la constancia de 
haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa”. 
Por su parte la Sentencia del TS  31 marzo de 2011385 manifestó que “La 
necesidad de notificación “fehaciente” no implica necesariamente 
                                                 
383
Véanse igualmente a este respecto las Sentencias del TS de 13 de diciembre de 2006, 
24 de enero de 2007  de 12 de mayo de 2011 y de 9 de junio de 2011 . 
 
384
 En su Sentencia de 11 de febrero de 2011 expuso el TS lo siguiente: “Diversa 
jurisprudencia entiende que, pese a exigir La Ley una forma expresa de renuncia, este 
requisito formal puede entenderse cumplido de modo tácito siempre que sea eficaz frente 
a terceros, en concreto frente a la Hacienda Pública, pues se persigue únicamente el 
carácter "ad probationem" de esa declaración “. Por su parte el TEAC, en numerosas 
resoluciones como, por ejemplo, las de 29 de abril de 1998 o 17 de enero de 2001, señaló 
que la renuncia a la exención en el IVA que prevé el art. 20.Dos de La Ley 37/1992 
constituye un acto ínter partes que debe ser expreso, con constancia por escrito, pero que 
no requiere comunicación alguna a la Administración Tributaria, no debiendo constar 
tampoco necesariamente en documento publico, ya que ello no viene exigido por precepto 
alguno aunque, qué duda cabe, la mejor manera de hacer constar la renuncia y de evitar, 
en consecuencia, toda polémica, es la de que figure expresamente recogida en el 
clausulado de la escritura publica en que se formaliza la transmisión de los bienes 
inmuebles. 
 
385
 Véase en esta misma línea la Sentencia del TS de 2 de febrero de 2011, en la que se 
afirma que “Cómo señaló la Sentencia de 14 de marzo de 2006 “La necesidad de 
notificación ‘fehaciente’ no implica necesariamente intervención del Notario, pero sí debe 
existir constancia efectiva de la notificación en el momento de la entrega del bien (que) 
normalmente se suele incluir en la propia escritura pública de transmisión", a lo que se 
añadía que "Hay que entender que no resulta esencial que aparezca literalmente en la 
escritura una renuncia expresa del transmitente a la exención del IVA, siendo suficiente la 
constancia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa, 
pues de esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su 
intención y conocimiento indubitado de que la operación queda sujeta al IVA. En 
conclusión, lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del término 
‘renuncia’, sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es 
otro que el de garantizar la posición del adquirente, frente a repercusiones no queridas, y 
este fin puede alcanzarse bien mediante la utilización del término ‘renuncia’ en la escritura 
a través de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente renuncia, explícita o 
implícitamente a la exención, que propicia una opción a favor de la mecánica del tributo y 
no la exoneración del gravamen". 
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intervención del Notario, pero sí debe existir constancia efectiva de la 
notificación en el momento de la entrega del bien. Normalmente se suele 
incluir en la propia escritura pública de transmisión, habiendo entendido la 
Dirección General de Tributos, en Resolución de 10 de mayo de 1996, 
contestando a una consulta, que se considera "renuncia comunicada 
fehacientemente" la constancia en escritura pública de que el transmitente 
ha recibido una suma de dinero en concepto de IVA aunque no aparezca la 
renuncia expresamente a la exención, toda vez que, con la referida 
indicación, se cumple suficientemente el requisito establecido 
reglamentariamente con el que se pretende que ambas partes conozcan el 
Impuesto al que se somete la operación, mediante una manifestación que 
igualmente haga fe frente a terceros (la Hacienda Pública en este caso). 
 
Por todo ello, hay que entender que no resulta esencial que 
aparezca literalmente en la escritura una renuncia expresa del transmitente 
a la exención del IVA, siendo suficiente la constancia de haberse 
repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa, pues de 
esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su 
intención y conocimiento indubitado de que la operación queda sujeta al 
IVA”. 
 
En conclusión, lo que verdaderamente interesa no es la constancia 
en la escritura del término "renuncia", sino el dato real del cumplimiento del 
fin perseguido en la norma, que no es otro que el de garantizar la posición 
del adquirente frente a repercusiones no queridas, pudiendo alcanzarse 
dicho fin, bien mediante la utilización del término "renuncia" en la escritura 
o bien a través de cualquier otro del que pueda derivarse que el 
transmitente renuncia, explícita o implícitamente, a la exención, que 
propicia una opción a favor de la mecánica del tributo y no la exoneración 
del gravamen  
 
Mediante contestación a Consulta de 25 de abril de 2011 se 
pronunció la DGT acerca de la cuestión relativa a cómo valorar si la 
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comunicación de la renuncia producida en el supuesto planteado tenía o no 
la consideración de “fehaciente” a los efectos del art. 111.6 del Reglamento 
General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección 
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de 
aplicación de los tributos aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 
de julio, (en adelante RGAT), concluyendo el citado Centro Directivo que al 
concreto documento de comunicación de la renuncia le eran de aplicación 
las normas que sobre medios y valoración de la prueba se contienen en la 
normativa civil tanto sustantiva como procesal. Dicha valoración, al ser una 
cuestión de hecho, correspondería en exclusiva al órgano actuante de la 
Administración tributaria competente en el procedimiento en que dicha 
representación hubiese surtido efectos, añadiendo además que de la 
dicción concreta del art. 111.6 del RGAT no se puede extraer que la falta 
de comunicación del nuevo domicilio por parte del representado al 
representante constituya un elemento que incida en la aplicación del 
precepto citado. En palabras de la DGT “La disposición mentada seguirá 
siendo de aplicación con independencia del conocimiento que el 
representante tenga del domicilio del representado”. 
 
Cómo opina ALVAREZ DE TOLEDO386 “(…) Tras los 
pronunciamientos del Tribunal Supremo cabría concluir que ha quedado 
clarificado que no resulta esencial la constancia de determinados requisitos 
formalistas como que aparezca literalmente en la escritura una renuncia 
expresa del transmitente a la exención del IVA, siendo suficiente la 
constancia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de 
compraventa”. 
 
En cuanto al aspecto temporal de la renuncia, el art. 20 Dos de la 
LIVA no deja cabida a muchas interpretaciones: la renuncia debe 
comunicarse al adquirente “con carácter previo o simultáneo a la entrega 
de los correspondientes bienes”, según el art.8 de la LIVA. Quiere ello decir 
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 ALVAREZ DE TOLEDO, I., “La renuncia a la exención del IVA en las operaciones 
inmobiliarias”, La Ley, Estrategia Financiera, núm. 231, 2006 (consultado en 
www.laleydigital.es). 
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que una renuncia efectuada con posterioridad a la entrega de los 
inmuebles carece de eficacia, incluso aunque se haga constar en una 
escritura de subsanación de otra anterior, tal y como se precisó en las 
Sentencias del TSJ de Baleares de 25 de julio y 1 septiembre 2000, así 
como en la Sentencia del TSJ de la Rioja de 21 de diciembre de 2001 y en 
las Resoluciones del TEAC de 22 de junio de 1995 y 12 de junio de 1997. 
De este modo el legislador, precavidamente, parece haber querido que, 
antes de que se efectué la transmisión, ambas partes conozcan con 
certeza el impuesto que va a gravar la operación. 
 
Asimismo planteó la Sentencia del TS de 24 de febrero de 2011 la 
cuestión relativa a si, reuniéndose los requisitos materiales necesarios para 
la aplicación de la prorrata especial en el IVA, la opción extemporánea ha 
de determinar la pérdida del derecho, estimando a tal efecto el Alto 
Tribunal lo siguiente: “En primer lugar, el ejercicio de un derecho 
sustantivo, como es el derecho a la deducción o devolución, no puede 
quedar sin efecto por un aspecto puramente formulario cuando concurren -
como es el caso sometido a enjuiciamiento de esta Sala- todos y cada uno 
de los requisitos de índole sustantiva para que sea pertinente dicha 
deducción; (…) la interpretación literal o, por mejor decir, puramente 
literalista postulada por la Administración demandada lesionaría los 
principios de efectividad (conforme al cual los plazos no pueden impedir o 
hacer especialmente difícil el derecho a la devolución o deducción) y de 
proporcionalidad (con arreglo al cual los deberes formales y las 
consecuencias de su incumplimiento han de ser considerados de manera 
instrumental a la finalidad pretendida por la norma, sin dotarles de 
sustantividad propia en detrimento de las normas de derecho objetivo o 
material)”.  
 
Frente al criterio de la Administración, que la citada Sentencia del 
TS califica de puramente literalista, se alza su tesis contraria sintetizada en 
los siguientes términos: "El ejercicio de un derecho sustantivo, como es el 
derecho a la deducción o devolución, no puede quedar sin efecto por un 
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aspecto puramente formulario cuando concurren -como es el caso 
sometido a enjuiciamiento de esta Sala- todos y cada uno de los requisitos 
de índole sustantiva para que sea pertinente dicha deducción". 
 
Llegados a este punto nos gustaría detenernos en la cuestión 
relativa a las consecuencias liquidatorias susceptibles de derivarse de la 
invalidez de la renuncia a la exención formulada por el vendedor 
(cualquiera que fuera el motivo que la originó) por cuanto es evidente que, 
negada la tributación por IVA de la operación,  surge la necesidad de 
liquidar el ITPyAJD en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas, si bien la cuestión se centra en determinar cómo hacerlo. 
 
Así, sobre la base de la previsión contenida en el art. 94.Tres de la 
LIVA, las cuotas de IVA deducidas por el adquirente del inmueble lo 
habrían sido de forma improcedente (al no haber sido soportadas con 
arreglo a Derecho en la medida en que no se devengaron correctamente), 
siendo necesaria la utilización de cualquiera de las dos alternativas que 
establece el art. 89.Cinco de la Ley 37/1992, ya sea la consistente en la 
rectificación de las cuotas de IVA repercutidas por parte del transmitente o 
la relativa a la aplicación del mecanismo de devolución de ingresos 
indebidos, solicitud esta última para la que se encuentran legitimados tanto 
el transmitente como el adquirente. Adicionalmente, y habida cuenta de la 
sujeción de la operación a Transmisiones Patrimoniales Onerosas, la 
Comunidad Autónoma correspondiente pretenderá la liquidación de dicho 
tributo387, liquidación que, si bien podrá realizar, quedará automáticamente 
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 MENENDEZ GARCIA, G., y CORDERO GONZALEZ, E. Mª.,” La delegación de 
competencias de aplicación y revisión de los tributos cedidos en el nuevo sistema de 
financiación de las Comunidades Autónomas, Quincena Fiscal ,núm. 13, 2011 (consultado 
www.westlaw.es), ponen de manifiesto cómo La Ley de Financiación de las CCAA del 
2009 mantiene, por otra parte, los Consejos Territoriales para la Dirección y Coordinación 
de la Gestión Tributaria. Se trata de órganos colegiados integrados por representantes de 
la Administración Tributaria del Estado y de la Comunidad Autónoma a los que 
corresponde coordinar la gestión de los tributos cedidos en su respectivo ámbito territorial, 
adoptando, entre otros medios, acuerdos de intercambio de información o proponiendo o 
informando convenios entre ambas Administraciones .Esa Ley recoge, por otra parte, 
diversas disposiciones dispersas que responden al principio de coordinación establecido 
en el art. 156 de la Constitución. Así, los apartados 2 y 3 de su art. 58 ordenan la 
comunicación de los hechos que se conocieren con motivo de una comprobación o 
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suspendida conforme a lo dispuesto por el juego de los arts. 62.8 de la 
LGT. 
 
En concreto, el primero de los citados preceptos se encarga de 
señalar que, cuando por una misma operación se haya satisfecho o 
soportado un tributo incompatible, caso del IVA-ITPyAJD, la deuda 
tributaria correspondiente a la liquidación que se pretenda girar en segundo 
lugar (ITPyAJD) quedará automáticamente suspendida, sin necesidad de 
aportar garantía por parte del obligado tributario, si se comprueba que por 
la misma operación se ha soportado un tributo por el que no se haya tenido 
derecho a deducción total o parcial (lVA). Dicha suspensión se mantendrá 
en tanto las Administraciones afectadas compensen las deudas tributarias 
que resulten de la liquidación que se gire por Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas con la devolución de ingresos indebidos que tenga lugar a favor 
del adquirente por el IVA no deducible.  
 
Esta previsión se completa con lo dispuesto en el art. 129 del Real 
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento 
General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección 
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de 
aplicación de los tributos, de conformidad con el cual se considera que un 
obligado tributario no tiene derecho a la deducción del tributo soportado 
cuando, en el curso de un procedimiento de inspección, se declare que no 
procede la deducción de dichas cuotas. Por tanto, de negarse la 
deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas nos encontraríamos con la 
siguiente situación. En primer lugar, quien soportó las cuotas de IVA no 
tendrá derecho a la deducción y podrá solicitar la devolución del ingreso 
indebido realizado. En segundo término, la Administración autonómica 
podrá liquidar Transmisiones Patrimoniales Onerosas si bien su 
liquidación, por el momento, quedará en suspenso.  
                                                                                                                                               
investigación que fueran relevantes para otra Administración, estatal o autonómica. Por su 
parte el Informe de la Inspección General de Servicios del Ministerio de Hacienda relativo 
al año 2008 dio cuenta de los avances producidos en relación con el intercambio de 
información de las CCAA entre sí y con la Agencia Tributaria.  
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Una alternativa a esta situación vendría dada por la posibilidad de 
aceptar la repercusión y deducción del IVA realizada por las partes pese a 
considerar el carácter indebido de la repercusión y el hecho de que la 
operación debe tributar efectivamente por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas. De optarse por esta vía, y consintiéndose la 
deducción por el adquirente de las cuotas de IVA soportadas, no operaría 
la suspensión de la liquidación que se practique por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas reconocida en el art. 62.8 de la 
LGT, lo que permitiría a la Administración autonómica liquidar sin 
problemas y sin que esta alternativa conduzca a supuestos de doble 
imposición, por cuanto la tributación por IVA carecería de efectos 
económicos reales, toda vez que las cuotas repercutidas han sido objeto 
de deducción efectiva.  
 
Esta posibilidad parece encontrar su acomodo en el art. 42388 del 
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 De conformidad con el art.42 del RGR: “En los supuestos previstos en el artículo 62.8 
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, una vez determinado por el 
órgano competente qué tributo es el procedente, se actuará como se indica a 
continuación: 
Si el tributo procedente fuese el liquidado en primer lugar, se anulará la segunda 
liquidación efectuada, procediendo la devolución de las cantidades que, en su caso, se 
hubiesen ingresado respecto de esta última. 
Si el tributo procedente fuese el liquidado en segundo lugar, se procederá según los 
casos: 
Cuando la liquidación practicada en segundo lugar sea firme por no haber sido recurrida 
en plazo, procederá la extinción de la deuda en la parte concurrente con la devolución de 
ingresos que se reconozca en relación con la liquidación efectuada en primer lugar que 
resulta improcedente, una vez que dicho acuerdo de devolución sea firme. En este caso, 
la Administración competente en relación con el tributo procedente declarará dicha 
extinción en los términos del apartado 2. 
No obstante, la extinción no se producirá en los siguientes casos: 
Cuando, en el caso de que se haya declarado improcedente un tributo objeto de 
repercusión, el obligado al pago que soportó la repercusión del tributo indebidamente 
repercutido tenga derecho a la deducción total del importe soportado indebidamente. 
Cuando, en el caso de que se haya declarado improcedente un tributo objeto de 
repercusión, el sujeto pasivo del tributo repercutido haya procedido a la rectificación de las 
cuotas repercutidas correspondientes a la operación, de acuerdo con la normativa propia 
de ese tributo. 
Cuando la liquidación practicada en segundo lugar haya sido recurrida, se esperará a que 
la resolución sea firme en todas las instancias. Adquirida dicha firmeza, se procederá 
según se indica a continuación en función del caso de que se trate: 
En el caso de que la resolución administrativa o judicial declare improcedente el tributo 
liquidado, se considerará procedente la tributación inicial, debiendo efectuarse la 
devolución de las cantidades que pudiesen derivarse de los ingresos efectuados en 
relación con la liquidación anulada por la citada resolución administrativa o judicial. 
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Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el 
Reglamento General de Recaudación (en adelante RGR), precepto que 
desarrolla reglamentariamente las previsiones contenidas en el art. 62.8 de 
la LGT y que, luego de establecer con carácter general que, en los casos 
en que el tributo procedente fuera el liquidado en segundo lugar (en 
nuestro caso ITPyAJD) procederá la extinción de la deuda concurrente con 
la devolución de ingresos que se reconozca en relación a la liquidación 
efectuada en primer lugar (en nuestro caso el IVA), señala que dicha 
extinción no procederá "cuando el obligado que haya soportado la 
repercusión del tributo indebidamente repercutido tenga derecho a la 
deducción total del importe soportado indebidamente". Es decir, parece 
que el propio Reglamento General de Recaudación está contemplando la 
posibilidad de aceptar la deducción del tributo improcedente a los solos 
efectos de evitar una mayor complejidad en el procedimiento.  
 
En esta misma línea parece desarrollarse el discurso del TS en sus 
Sentencias de 3 de abril de 2008 y 15 de octubre de 2009 cuando señala, 
refiriéndose a un supuesto de incompatibilidad IVA-ITPyAJD (si bien 
anterior a la aplicación de la vigente LGT y de sus reglamentos de 
desarrollo) que "Es patente que la pretensión de la Administración de 
cobrar por las cuotas indebidamente deducidas, y además con sus 
intereses, con independencia de la regularización sobre la base de la 
sujeción al Impuesto sobre Transmisiones, conduce a una situación 
totalmente injusta, con el consiguiente perjuicio para el adquirente, en 
                                                                                                                                               
En el caso de que la resolución administrativa o judicial declare la procedencia del tributo 
pero anule la liquidación, se girará una nueva y, una vez firme esta, se procederá 
conforme a lo previsto en el párrafo 1 anterior y se declarará la extinción de la deuda. 
Cuando no sea posible practicar nueva liquidación por tal concepto, se procederá a 
devolver las cantidades que pudiesen derivarse de los ingresos efectuados en relación 
con la liquidación anulada. 
En el caso de que la resolución administrativa o judicial declare procedente la tributación y 
la liquidación correspondiente, procederá la extinción de la deuda en la forma y con los 
requisitos previstos en el párrafo 1 anterior. 
2. La Administración que hubiera liquidado el tributo improcedente deberá transferir a la 
Administración que hubiera liquidado el tributo procedente la cuantía necesaria para 
declarar la extinción de la deuda derivada de la liquidación procedente. Una vez recibida 
la transferencia, se procederá a declarar la extinción de la deuda”. 
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cuanto comporta una doble tributación por unas mismas operaciones que 
sólo puede ser reparada si al final se consigue la devolución del IVA". 
Continúa afirmando el Alto Tribunal que  "Es cierto que el adquirente no 
podía deducir las cuotas indebidamente repercutidas, pero en la realidad 
soportó la repercusión, cuestionándose la sujeción del IVA varios años 
después, por lo que la Inspección, en esta situación, debió limitarse, ante la 
conclusión de la exención del IVA, por la solución más favorable al 
contribuyente, reflejando la improcedencia de la repercusión de las cuotas 
de IVA y, al mismo tiempo, la inexistencia de derecho a la devolución por 
haber deducido el importe de las cuotas en declaraciones posteriores".  
 
Parece, por tanto, que el TS se decanta por una solución lo más 
pragmática posible en pro del contribuyente de forma que, pese a que se 
consagra la improcedencia de la tributación por el IVA, se compensa el 
importe de las cuotas indebidamente soportadas que serían objeto de 
devolución con el Impuesto no deducible que se liquida en sede inspectora, 
por lo que, ante la ausencia de efectos liquidatarios reales en el IVA, se 
tributaría finalmente por Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
  
En todo caso, y sin perjuicio de lo anterior, habría que realizar 
algunas matizaciones a la aplicación automática y a cualquier supuesto de 
una solución como la que antes se ha expuesto y que parece avalar el 
propio TS. En primer lugar, se trataría de un mecanismo cuya aplicación no 
resulta obligatoria, toda vez que la regulación reglamentaria en este 
sentido (art. 42 del RGR) lo contempla como una alternativa al criterio 
general de concurrencia de liquidaciones administrativas.  
 
En segundo término, la aplicación de dicho mecanismo descansa en 
la hipótesis de que quien soportó la repercusión improcedente tiene 
derecho a la devolución del ingreso indebido satisfecho, si bien hay que 
tener presente que para reconocer dicho derecho habrían de cumplirse la 
totalidad de las condiciones formales y materiales impuestas por las 
normas, las cuales dependen en buena medida de la actuación seguida 
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por quien repercutió las cuotas (entre ellas su repercusión y consignación 
en la correspondiente autoliquidación). Por tanto, no cabría hablar de la 
aplicación de este mecanismo en aquellos supuestos en los que el 
transmitente sea no declarante, así como en aquellos otros en los que se 
aprecien indicios claros de fraude.  
 
En tercer lugar, el hecho de que la liquidación que se practique 
carezca de consecuencias liquidatarias reales no exime a las partes de 
"adecuar" su tributación en el ámbito del IVA a lo efectivamente 
acontecido. Por tanto, el sujeto pasivo del Impuesto que renunció a la 
exención deberá rectificar las cuotas repercutidas conforme a lo 
establecido por el art. 89 de la Ley 37/1992, siendo así que el adquirente 
deberá hacer lo propio con las cuotas deducidas una vez reciba la 
correspondiente factura rectificativa (art. 114 de la LIVA). Por su parte, el 
transmitente habrá realizado una operación inmobiliaria exenta, con las 
consecuencias que de ello se derivan en lo relativo a su derecho a la 
deducción, que deberá regularizar ya sea vía prorrata (caso de bienes de 
circulante) o vía regularización de bienes de inversión. 
 
Para finalizar nuestro estudio de la renuncia a la exención del IVA  
abordaremos la cuestión relativa a la relación existente entre la renuncia a 
la exención del citado Impuesto y la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados del ITPyAJD dado que, como es sabido, ambas figuras son 
compatibles. 
 
 
 
 
 
 
 
 
5.B) LA APLICACIÓN DEL TIPO INCREMENTADO DE LA MODALIDAD DE ACTOS 
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JURÍDICOS DOCUMENTADOS EN EL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES 
Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS. 
 
La aplicación de un tipo incrementado389 de la Modalidad de Actos 
Jurídicos Documentados del ITPyAJD cuando procede la renuncia a la 
exención del IVA constituye una práctica extendida en las diversas 
Comunidades Autónomas. Concretamente en Extremadura se prevé en el 
art. 24 del Decreto Legislativo 1/2006, de 12 de diciembre, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad 
Autónoma de Extremadura en materia de Tributos Cedidos por el Estado, 
de conformidad con el cual “Se aplicará el tipo de gravamen del 2% en las 
primeras copias de escrituras que documenten transmisiones de bienes 
inmuebles en las que se haya procedido a renunciar a la exención del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, tal y como se prevé en el artículo 20. Dos 
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor 
Añadido.” 
 
Ya tuvimos ocasión de analizar en el Capítulo I de nuestra 
investigación cómo el TJUE ha tenido ocasión de pronunciarse sobre esta 
compatibilidad entre el IVA y el Actos Jurídicos Documentados en su 
Modalidad de Documento Notarial, declarando al respecto en su Auto de 
27 de noviembre de 2008 que “El artículo 33, apartado 1, de la Directiva 
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en 
materia de armonización de las legislaciones de los Estados miembros 
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios – Sistema común 
del impuesto sobre el valor añadido: base imponible uniforme, en su 
versión modificada por la Directiva 91/680/CEE del Consejo, de 16 de 
diciembre de 1991, debe interpretarse en el sentido de que no impide la 
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 Véase a este respecto SERRANO DE HARO MARTÍNEZ, P., “Vulneración del derecho 
a la igualdad tributaria en la aplicación de La Ley. Aplicación al tipo incrementado de AJD 
para las adquisiciones de inmuebles con renuncia a la exención del IVA en documento 
distinto de la escritura pública (Sentencia del TSJ de Madrid de 14 de julio de 2009 y 
otras)”, en la obra colectiva Anuario fiscal para abogados. Los casos más relevantes en 
2009 de los grandes despachos, (Edición Primera), La Ley, Madrid,  2010 (consultado en 
www-laleydigital.es). 
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percepción de la cuota gradual o proporcional del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados cuando se 
aplica a la formalización de una compraventa realizada por un empresario 
cuya actividad consiste en la compraventa de inmuebles o su compra para 
su posterior transformación o arrendamiento”. 
 
La precitada resolución respondía así al Auto del Tribunal Superior 
de Justicia de Cataluña de 7 de abril de 2008, a través del cual el citado 
órgano judicial planteó la siguiente cuestión prejudicial ante el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea:“¿Es compatible con el artículo 33 de la Sexta 
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, [artículo 401 
de la actualmente vigente Directiva 2006/112/CE] el mantenimiento de la 
cuota gradual o proporcional del Impuesto sobre Actos Jurídicos 
Documentados cuando se aplica a la formalización de una compraventa 
realizada por empresario cuya actividad consiste en la compraventa de 
inmuebles o su compra para su posterior transformación o arrendamiento, 
coincidiendo el hecho imponible, la base imponible y el sujeto pasivo del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, que se exige simultáneamente por la 
misma operación de compraventa? 
 
En particular, el art. 401 de la actualmente vigente Directiva 
2006/112/CE, de 28 noviembre, sobre el IVA, dispone que “Sin perjuicio de 
lo establecido en otras disposiciones comunitarias, las disposiciones de la 
presente Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por 
parte de un Estado miembro de impuestos sobre los contratos de seguros 
y sobre los juegos y apuestas, impuestos especiales, derechos de registro 
y, en general, de cualquier impuesto, derecho o gravamen que no tenga 
carácter de impuesto sobre el volumen de negocios, siempre que la 
recaudación de impuestos, derechos o gravámenes no dé lugar, en los 
intercambios entre Estados miembros, a formalidades relacionadas con el 
paso de una frontera”. Así las cosas a través de la citada cuestión 
prejudicial se planteaba la eventual incompatibilidad de gravamen entre el 
IVA y la cuota gradual de Actos Jurídicos Documentados en la Modalidad 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 513 
de Documento Notarial en atención al carácter de impuesto sobre el 
volumen de negocio de este último. 
 
Tal y como venimos analizando a lo largo del presente Epígrafe de 
nuestra investigación, conforme a lo dispuesto por el art. 20.Dos de la LIVA 
las exenciones relativas a los números 20º, 21º y 22º del apartado anterior 
del referido precepto podrán ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo. A 
los requisitos exigidos en dicho precepto debe añadirse, como ya 
sabemos, el relativo a la comunicación fehaciente al adquirente con 
carácter previo o simultáneo a la entrega de los correspondientes bienes 
de conformidad con lo dispuesto por el art. 8.1 del RIVA. No obstante lo 
que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del 
término "renuncia", sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en 
la norma, que no es otro que garantizar la posición del adquirente frente a 
repercusiones no queridas. 
 
Teniendo en cuenta todo lo anterior pretendemos abordar (tal y 
como hizo el TS a través de sus Sentencias de 11 de febrero y 31 de 
marzo de 2011) la cuestión relativa a la tributación por la Modalidad de 
Actos Jurídicos Documentados del ITPyAJD de aquellas operaciones en 
las que tiene lugar la renuncia a la exención del IVA, así como la eventual 
aplicación de un tipo incrementado de Actos Jurídicos Documentados 
previsto en la mayoría de las legislaciones de las CCAA 
 
En opinión de FALCON Y TELLA390 “ el principio de interdicción de 
la compensación financiera silenciosa (versteckte Finanzausgleich) u 
oculta (stille Finanzausgleich) es una creación de la doctrina y la 
jurisprudencia constitucional alemana, país donde la teoría de la 
compensación financiera se encuentra mucho más desarrollada que entre 
nosotros, lo que resulta fácilmente explicable por la tradición del sistema 
                                                 
390
 FALCON Y TELLA, R., “Dos consecuencias del principio de interdicción constitucional 
de la compensación financiera silenciosa u oculta (Stille Finanzausgleicht) en el ITPAJD: 
las concesiones y los tipos incrementados de AJD en caso de renuncia a la exención del 
IVA.”,Quincena Fiscal, núm.7, 2007 (consultado en www.westlaw.es) 
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federal en Alemania, frente a la relativamente reciente creación del mapa 
autonómico español. La compensación financiera oculta se define como 
toda medida que, adoptada con una finalidad distinta de la compensatoria, 
en el ejercicio de las propias competencias (señaladamente la tributaria), 
altera la situación financiera -supone menos ingresos o más gastos-, sin la 
adecuada compensación de otras Haciendas del mismo nivel 
(compensación horizontal) o distinto nivel (compensación vertical). En este 
sentido se contrapone a la compensación financiera aparente o pública 
(offen Finanzausgleich), llevada a cabo a través de normas que persiguen 
directamente dicha finalidad (Finanzausgleichgesetzen), que existen en 
todos los ordenamientos y que resultan perfectamente admisibles, como 
sería entre nosotros el caso de las normas reguladoras del Fondo de 
Compensación Interterritorial o de la participación en tributos del Estado 
tanto de las Comunidades Autónomas como de los Municipios”. 
 
Para el citado autor el tipo incrementado de Actos Jurídicos 
Documentados al que nos estamos refiriendo resulta contrario al principio 
anteriormente aludido, quedando expuesta su opinión en los siguientes 
términos: “Otro ejemplo flagrante de incumplimiento del principio, en este 
caso imputable a las Comunidades Autónomas, es el establecimiento de 
tipos más elevados en el gravamen proporcional de AJD en los supuestos 
de renuncia  a  la  exención del IVA, pues manifiestamente con ello  lo 
único que se pretende es disuadir de la renuncia y así atraer recaudación a 
costa del Estado”. 
 
Sobre la cuestión relativa a la aplicación del tipo de gravamen 
incrementado de la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados señaló 
concretamente la Sentencia del TS de 31 de marzo de 2011 –la cual ha de 
ser puesta en conexión con la Sentencia del citado Tribunal de 11 de 
febrero de 2011- lo siguiente: “La sentencia recurrida centra la cuestión 
litigiosa exclusivamente en si el tipo aplicable a la operación realizada, en 
lo que hace al Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados, es el básico 
o general del 0,5% o es el incrementado del 1,5%. La Sala de instancia 
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sostiene que no procede la aplicación del tipo incrementado del Impuesto 
de Actos Jurídicos Documentados, por cuanto para ello es necesario que la 
renuncia a la exención del IVA contenida en el artículo 20.Dos de la Ley 
37/1992 se recoja de manera expresa en la escritura pública”. 
 
La Comunidad de Madrid recurrente, asumiendo el criterio del TEAC 
recogido en la Resolución de 20 de febrero de 2002, sostuvo que la 
renuncia a la exención del IVA debía constar de forma expresa bien en la 
escritura pública, bien en los documentos complementarios a la 
transmisión efectuada. Y, tratándose en el supuesto de autos planteado de 
la transmisión de un edificio de oficinas instrumentada en escritura pública 
de 30 de mayo de 2000, el tipo aplicable en el Actos Jurídicos 
Documentados venía determinado en la Ley 24/1999, de 27 de diciembre, 
de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, ya que 
la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesión de Tributos del Estado a las 
Comunidades Autónomas, dispuso en su  art. 13 que las Comunidades 
Autónomas podrían asumir las siguientes competencias normativas en 
relación con los tributos estatales cedidos:  "Cinco. En relación con la 
normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados, en la Modalidad ‘Actos Jurídicos Documentados’, 
las Comunidades Autónomas podrán regular el tipo de gravamen de los 
documentos notariales". 
 
En ejercicio de la competencia asumida el art. 3.Dos de la Ley 
24/1999, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la 
Comunidad de Madrid, estableció los tipos de gravamen aplicables en la 
Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, disponiendo que "Con 
efectos desde el 1 de enero de 2000, y de acuerdo con lo dispuesto en el 
artículo 31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre , por 
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, la cuota 
tributaria se obtendrá aplicando sobre la base imponible los tipos de 
gravamen siguientes: ‘a) Con carácter general, en las primeras copias de 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 516 
escrituras y actas notariales se aplicará el tipo del 0,5 por 100.  
b) En las primeras copias de escrituras donde se recoja de manera 
expresa la renuncia a la exención contenida en el  artículo 20.Dos de la 
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido, se 
aplicará el tipo de gravamen del 1,5 por 100’ “. 
 
Pues bien señaló la Sentencia del TS de 31 de marzo de 2011 que, 
aunque la dicción literal del precepto transcrito daba a entender que sólo 
cabría aplicar el tipo incrementado si la renuncia a la exclusión del IVA 
viene recogida de manera expresa en la primera copia de la escritura y no 
en otro documento distinto, complementario o suplementario de la escritura 
que documente la transmisión del bien inmueble (y sin perjuicio de 
reconocer el Alto Tribunal que “Como bien dice la resolución de referencia 
del TEAC, de admitirse la tesis de la Sentencia recurrida se llegaría al 
absurdo de gravar con el 0,5% de Actos Jurídicos Documentados las 
transmisiones exentas en las que no se haga constar la renuncia en la 
escritura pública, mientras que quienes así lo reflejen con la finalidad de 
evitar cualquier polémica, tributarían al tipo incrementado del 1,5%”), 
normalmente dicha renuncia vendrá contenida en el propio documento 
notarial en el que se hace la transacción principal, no pudiendo ello ser 
óbice para que el precepto pueda aplicarse también en aquellos supuestos 
en los que la renuncia quede recogida en otro documento independiente, 
sea o no notarial, ya que otra interpretación vendría a desvirtuar la finalidad 
perseguida por la norma, constituyendo un camino fácil para burlar la Ley. 
En opinión del TS “Hay que entender que la  Ley 24/1999 de la Comunidad 
de Madrid lo que lógicamente quiso establecer, aunque con redacción 
ciertamente anfibológica, es la necesidad de aplicar el tipo incrementado 
del gravamen de Actos Jurídicos Documentados en aquellas segundas o 
ulteriores transmisiones de inmuebles en las que conste de forma expresa 
la renuncia a la exención del IVA, excluyéndose, en consecuencia, la 
aplicación del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales”391. 
                                                 
391
 Ciertamente resulta sintomático que el Tribunal de instancia cambiase el criterio que 
sostuvo en su  Sentencia de 21 de abril de 2006 en supuestos similares al que aquí nos 
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Por consiguiente, habiéndose recogido la renuncia en un documento 
complementario a la escritura de compra, concluyó el TS que el recurso de 
casación interpuesto por la Comunidad de Madrid debía estimarse, 
decretándose en consecuencia la anulación de la Sentencia recurrida en 
este extremo. 
 
Destaca SERRANO DEL HARO MARTINEZ392 las contrariedades 
en las que suele incurrirse en la aplicación del tipo incrementado de la 
Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, refiriéndose concretamente 
el citado autor al supuesto analizado por el TSJ de Madrid en su Sentencia 
de 14 de julio de 2009, que desestimó las pretensiones del contribuyente 
respecto a la no aplicación del tipo incrementado de Actos Jurídicos 
Documentados limitándose el Tribunal a glosar otra Sentencia de la misma 
Sala de fecha 28 de noviembre de 2008, reproduciendo los argumentos 
expuestos en este último pronunciamiento, los cuales pueden resumir en 
los siguientes: no es admisible que sólo en aquellos supuestos en los que 
se incluya el vocablo “renuncia” proceda aplicar el tipo incrementado; la 
razón de ser de la renuncia a la exención de IVA es evitar las 
consecuencias de la ruptura de la cadena de deducciones; lo que 
verdaderamente interesa no es la constancia del término renuncia sino la 
del dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma; y la dicción 
literal del precepto interpretado es compatible con su interpretación 
finalista. 
 
Tal y como afirmó el TSJ de Madrid en la citada Sentencia de 14 de 
julio de 2009 “Siendo el supuesto contemplado en el presente caso idéntico 
al referido en la Sentencia reseñada, procede desestimar, en base a dicha 
                                                                                                                                               
ocupa de aplicación del tipo incrementado del Impuesto de Actos Jurídicos Documentados 
en las operaciones de renuncia a la exención del IVA.  
 
392
 SERRANO DEL HARO MARTINEZ, P., “Vulneración del derecho a la igualdad 
tributaria en la aplicación de La Ley. Aplicación al tipo incrementado de AJD para las 
adquisiciones de inmuebles con renuncia a la exención del IVA en documento distinto de 
la escritura pública”, en la obra colectiva 2010”, en la obra colectiva Anuario fiscal para 
abogados. Los casos más relevantes en 2009 de los grandes despachos, ob.cit. 
(consultado www.laleydigital.es). 
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fundamentación, el presente recurso”. Cerraba así el Tribunal la 
argumentación jurídica en la que se apoyó la desestimación. 
 
Refiriéndose al alcance del citado pronunciamiento afirma 
SERRANO DEL HARO MARTINEZ393 lo siguiente: “Reitero que la 
intención principal de este artículo no es analizar el fondo del asunto, sin 
duda discutible jurídicamente desde diferentes puntos de vista -principio de 
reserva de Ley tributaria, principio de legalidad, principio de prohibición de 
analogía, etc.-, sino profundizar en la vulneración del derecho a la igualdad 
tributaria en la aplicación de la Ley que esta Sentencia supone. Y con este 
fin es preciso recordar, a pesar del olvido que la Sentencia analizada 
realiza, que la misma Sección Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid había dictado 
setenta y cinco días antes (el 30 de abril de 2009) la Sentencia 30124/2009 
en la que, ante idéntica situación de hecho y de derecho, estimaba las 
pretensiones de otro contribuyente, sentenciando que no procedía aplicar 
el tipo incrementado de AJD, basado en los siguientes argumentos: la 
renuncia a la exención de IVA se llevó a cabo conforme a Derecho con 
anterioridad a la compraventa; la simple mención en la escritura del pago 
del IVA no puede considerarse por sí misma como la propia renuncia a la 
exención, que se había producido con anterioridad; la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2006 efectúa una interpretación nada 
formalista de los requisitos para que opere la renuncia, estando referida a 
la interpretación a otorgar a determinadas cláusulas de una escritura 
pública y no siendo aplicable a este supuesto pues la escritura no recoge 
renuncia alguna, habiendo acaecido ésta con anterioridad; y, exigiendo el 
texto vigente que la escritura recoja de forma expresa la renuncia a la 
exención, ese requisito no se da en esta escritura, por lo que procede 
estimar el recurso y no aplicar el tipo incrementado de AJD a la operación. 
 
                                                 
393
 SERRANO DEL HARO MARTINEZ, P., “Vulneración del derecho a la igualdad 
tributaria en la aplicación de La Ley. Aplicación al tipo incrementado de AJD para las 
adquisiciones de inmuebles con renuncia a la exención del IVA en documento distinto de 
la escritura pública“, ob.cit. (consultado www.laleydigital.es). 
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A mayor abundamiento, y a efectos de reflejar con mayor claridad la 
situación de desigualdad que se produce entre diferentes contribuyentes 
ante una idéntica situación de hecho y de derecho, hay que citar de nuevo 
dos Sentencias anteriores de la misma Sección Cuarta de la misma Sala 
del mismo Tribunal. Dos Sentencias diferentes, Sentencia núm. 839/2008, 
de 13 de junio, y Sentencia núm. 523/2006, de 21 de abril, también ante 
idéntica situación de hecho y de derecho, entendían de igual manera que a 
las transmisiones enjuiciadas en esos casos no les resultaba de aplicación 
el tipo incrementado de gravamen de AJD, al no haberse producido la 
renuncia a la exención de IVA en la escritura notarial, basado en los 
siguientes argumentos: una interpretación correcta de la norma, que 
responde al sentido propio de las palabras, atiende a sus elementos 
sistemáticos y tiene en cuenta la finalidad de la norma, permitiendo 
establecer la no aplicación del tipo incrementado de AJD; y la renuncia a la 
exención de IVA operó con anterioridad a la formalización de la escritura, 
no pudiendo equipararse la simple mención al IVA en la escritura con la 
renuncia a la exención, que en ningún caso se recoge en la misma”. 
 
Por nuestra parte opinamos con el citado autor que no cabe duda de 
que el derecho a la igualdad en la aplicación de la Ley constituye un 
principio inspirador de nuestro sistema jurídico fundamentado en el art. 14 
de la Constitución española y que dentro del ámbito tributario representa 
uno de los principios de la ordenación y aplicación del sistema tributario, tal 
y como establece el art. 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General 
Tributaria. Y, en base a ello, no nos cabe duda de que la Sentencia dictada 
con fecha 14 de julio de 2009 por el TSJ de Madrid vulneró este principio, 
al tratar a un contribuyente de manera diametralmente opuesta frente a los 
anteriores contribuyentes que fueron juzgados por aquél en Sentencias 
muy cercanas en el tiempo a la controvertida (de hecho no llegaba a tres 
meses de diferencia entre una y otra) relativas a supuestos de hecho 
idénticos y a los que les era aplicable exactamente la misma normativa. 
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IV. EL PROCESO URBANIZADOR Y EXENCIONES INMOBILIARIAS DE 
TERRENOS EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y SU 
TRIBUTACIÓN EN EL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS. 
 
1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 
 
Estudiábamos en el Capítulo anterior de nuestra investigación las 
situaciones de conflicto entre el IVA y el ITPyAJD surgidas entorno a la 
exención del art. 20.Uno.20º de la LIVA, respecto a las entregas de 
terrenos rústicos y demás que no tengan la condición de edificable y las 
excepciones a la exención que se extiende a los terrenos que no tengan la 
condición de edificables cuando, además sean terrenos urbanizados o en 
curso de urbanización, realizadas por el promotor de la urbanización, 
excepto los destinados exclusivamente a parques y jardines públicos o a 
superficies viales de uso público. Finalmente terminamos con la sujeción al 
IVA de las trasmisiones de solares ya que, en definitiva, el IVA es un 
impuesto que pretende gravar valor añadido por la urbanización de 
terrenos y su posterior edificación. Siguiendo en este punto a MUÑOZ DE 
DIOS394 compartimos con él las siguientes reflexiones: “Partimos del 
principio físico de que la materia ni se crea ni se destruye, sólo se 
transforma, y por tanto, el consumo fiscal se orienta en esa transformación 
y lo contempla en la adquisición del bien en el estado manipulado 
resultante de la producción, apto para utilizarse o consumirse por el uso y 
abuso de la cosa, que dará lugar a su cambio de fisonomía o a su vejez. 
Donde es más notoria la evidencia del inconsumismo físico es en los 
inmuebles. Persiste la ubicación en la latitud y longitud geográfica de ese 
trozo de la corteza terrestre que es el inmueble por naturaleza en su 
estado primitivo. Pero también es cierto que a esta finca in natura, 
constitutiva de la que podríamos llamar materia prima, por el proceso 
productivo empresarial de la incorporación del trabajo y capital, se le 
cambia de fisonomía hasta hacerla auténticamente distinta”. 
                                                 
394
 MUÑOZ DE DIOS,G., “El IVA en la aportación de solar y la construcción en 
comunidad”, Tomo I, Diario la Ley, 1986 (consultado en www.laleydigital.es). 
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Pues bien, en el presente Capítulo de nuestra investigación 
avanzamos un paso más en el estudio del tráfico inmobiliario y la 
imposición indirecta, ahondando en la fase intermedia que hay entre un 
suelo rústico y un solar, es decir, ahondando en el proceso urbanizador, 
que verdaderamente es también transformador. En concreto en el estudio 
de las transmisiones (y ello conlleva también la exención prevista en el 
art.20. Uno. 21º de la LIVA) cuando su objeto es un terreno inmerso en 
este proceso de transformación. Por ello, la necesidad de definir conceptos 
sobre al proceso urbanizador como la acción misma de urbanizar o los 
sistemas de actuación urbanística que se complementan, con otros 
conceptos relacionados con el procedimiento urbanizador ya estudiados en 
los Capítulos anteriores de nuestra investigación, como son los de terrenos 
en curso de urbanización o el concepto de terreno urbanizado y edificable 
en contraposición a los terrenos rústico (no edificables). 
 
2. FISCALIDAD DE LA URBANIZACION DE TERRENOS. 
 
2.A) LA URBANIZACIÓN DE TERRENOS. 
  
2.A)1  La acción de urbanizar. 
 
2.A)1.1  El concepto de la actividad urbanizadora. 
 
La nueva normativa se basa en la concepción de la urbanización 
como servicio público y así lo reconoce, entre otras por ejemplo, la Ley 
reguladora del suelo en Extremadura, LSOTEX, en su Exposición de 
Motivos395. 
                                                 
395
 Tal y como se señaló en la Exposición de Motivos de la LSOTEX: “No otra cosa es la 
creación de infraestructuras de uso y dominio públicos en un ámbito espacial que excede 
ordinariamente el objeto de los singulares títulos de propiedad o, dicho de otro modo, de 
los intereses jurídicamente protegidos como integrantes de las situaciones jurídicas 
individualizadas decantadas en términos de propiedad del suelo. Otra distinta  es, sin 
embargo, la edificación de los solares ya existentes o resultantes del proceso urbanizador, 
cuya construcción la Ley considera, como no podía ser de otra forma, como una facultad 
de su titular dominical (el que lo sea en cada momento), ejercitable obviamente en las 
condiciones determinadas por la ordenación urbanística y, principalmente, el 
planeamiento. La consideración de la actividad de urbanización como servicio público no 
empiece, sino todo lo contrario, a una configuración de su desarrollo en términos acordes 
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Asimismo, la DGT definió la urbanización de terrenos, en la 
contestación a Consulta de 15 de octubre de 2009, en los siguientes 
términos: “Ha de considerarse el proceso de urbanización de un terreno 
como aquel que comprende todas las actuaciones que se realizan para 
dotar a dicho terreno de los elementos previstos por la legislación 
urbanística, como acceso rodado, abastecimiento y evacuación de agua, 
suministro de energía eléctrica, etc., para servir a la edificación que sobre 
ellos exista o vaya a existir, ya sea para viviendas, otros locales o 
edificaciones de carácter industrial”. 
  
Ya con anterioridad el citado Centro Directivo, a través de su 
contestación a Consulta de 17 de junio de 2005, había aclarado que” Por 
ello, tal concepto de urbanización excluye todos aquellos estadios previos 
que, si bien son necesarios para llevar a cabo las labores de urbanización, 
no responden estrictamente a la definición indicada: no se considera ‘en 
curso de urbanización’ un terreno respecto del que se han realizado 
estudios o trámites administrativos, en tanto a dicho terreno no se le 
empiece a dotar de los elementos que lo convierten en urbanizado”. 
 
Por su parte el TEAC, en su Resolución de 26 de septiembre de 
1996, se remitió a la legislación sectorial y, al amparo de la misma, afirmó 
que, en definitiva, la urbanización tiene por objeto reconvertir un terreno 
que no es apto para construir en otro susceptible de edificación. 
 
                                                                                                                                               
con el momento presente y, por tanto, compatible con la actividad y presencia de la 
iniciativa privada. De ahí que se prevea que ese desarrollo tenga lugar tanto por la 
Administración actuante (en régimen de gestión directa, operando sin organización 
diferenciada o a través de las instrumentales de que se dote legítimamente y actuando 
conforme a sistemas de ejecución pública: cooperación y expropiación), como por agentes 
privados designados a través de un procedimiento concurrencial que introduzca la libre 
competencia sobre bases ciertas de igualdad, publicidad y transparencia (en régimen de 
gestión indirecta abierta a todos los ejercientes de la libertad de empresa y, por tanto, 
sean o no propietarios del suelo afectado y conforme a los sistemas de ejecución privada: 
compensación y concertación). El sistema persigue, pues, la superación del carácter 
oligopólico e, incluso, monopólico del mercado de suelo apto y destinado a la urbanización 
y el establecimiento, en la esfera de actuación privada bajo control público, de la libre 
competencia mediante la generación de las condiciones necesarias para el libre acceso a 
la actividad de ejecución del planeamiento, es decir, de la urbanización precisamente del 
suelo que ha de ser objeto de ella”. 
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El fruto del proceso urbanizador es el terreno urbanizado pero, como 
ya expusimos en el tema anterior, el concepto de terreno urbanizado no ha 
sido pacífico y ha debido ser interpretado por los Tribunales. Así el TS, en 
su Sentencia de 11 de octubre de 2004 señaló, en relación con el concepto 
de terrenos urbanizados, que: “(…) El precepto no contiene una 
interpretación auténtica, ni siquiera por remisión, de lo que, a efectos de la 
exención del IVA, ha de entenderse por “terrenos urbanizados” o en curso 
de urbanización. Pero sí existe una noción o interpretación judicial de los 
mismos, reiterada en pronunciamientos de instancia y acogida por esta 
Sala, según la cual se trata de expresiones con sentido diferente al 
estrictamente jurídico, de manera que sólo merecen tal consideración 
aquellos terrenos en los que existen operaciones materiales de 
transformación física de los terrenos. 
 
De conformidad con el art. 19 del Real Decreto Legislativo 2/2008, 
de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de 
Suelo: “1. La transmisión de fincas no modifica la situación del titular 
respecto de los deberes del propietario conforme a esta Ley y los 
establecidos por la legislación de la ordenación territorial y urbanística 
aplicable o exigibles por los actos de ejecución de la misma. El nuevo 
titular queda subrogado en los derechos y deberes del anterior propietario, 
así como en las obligaciones por éste asumidas frente a la Administración 
competente y que hayan sido objeto de inscripción registral, siempre que 
tales obligaciones se refieran a un posible efecto de mutación jurídico-real. 
 
2. En las enajenaciones de terrenos, debe hacerse constar en el 
correspondiente título: 
 
La situación urbanística de los terrenos, cuando no sean 
susceptibles de uso privado o edificación, cuenten con edificaciones fuera 
de ordenación o estén destinados a la construcción de viviendas sujetas a 
algún régimen de protección pública que permita tasar su precio máximo 
de venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda. 
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Los deberes legales y las obligaciones pendientes de cumplir, 
cuando los terrenos estén sujetos a una de las actuaciones a que se refiere 
el apartado 1 del artículo 14. 
 
3. La infracción de cualquiera de las disposiciones del apartado 
anterior faculta al adquirente para rescindir el contrato en el plazo de cuatro 
años y exigir la indemnización que proceda conforme a la legislación civil. 
4. Con ocasión de la autorización de escrituras públicas que afecten 
a la propiedad de fincas o parcelas, los notarios podrán solicitar de la 
Administración Pública competente información telemática o, en su 
defecto, cédula o informe escrito expresivo de su situación urbanística y los 
deberes y obligaciones a cuyo cumplimiento estén afectas. Los notarios 
remitirán a la Administración competente, para su debido conocimiento, 
copia simple en papel o en soporte digital de las escrituras para las que 
hubieran solicitado y obtenido información urbanística, dentro de los diez 
días siguientes a su otorgamiento”.  
 
Es decir, que el vendedor de un inmueble debe hacer constar en la 
escritura pública de compraventa la situación urbanística de los terrenos 
(con o sin edificio) que transmita. El propio Texto Refundido específica la 
(grave) consecuencia de que un vendedor no realice esta manifestación, y 
aquella no es otra que el nacimiento del derecho de rescisión de la 
compraventa a favor del comprador durante los siguientes cuatro años. Por 
tanto, lo que en un principio podría parecer que debería dejarse a la 
correcta investigación por parte de los asesores del comprador (como 
peritos expertos a los efectos del régimen del Código Civil sobre vicios 
ocultos) de las características urbanísticas actuales del inmueble que va a 
adquirir, pasa a ser una manifestación obligatoria por parte del vendedor, al 
modo de un “levantamiento del velo” obligatorio de posibles vicisitudes 
urbanísticas. 
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En opinión de DE VICENTE Y GALAN RUIZ396 “Echamos de menos 
en la legislación existente un régimen de manifestaciones obligatorias del 
vendedor (que incluso podría ser complementado con el reflejo de estas 
manifestaciones en los registros de la propiedad) relativo a cambios 
puntuales en el planeamiento urbanístico que afecte al inmueble y que se 
encuentren en proceso de ser aprobados. Estos cambios podrían dar lugar 
a variaciones en los usos permitidos del inmueble en cuestión o dejarlo 
fuera de ordenación, por lo que parece necesario que un vendedor de 
buena fe deba revelar toda la información que tenga sobre dichos cambios 
cuando en el momento de la compraventa no fuera pública. 
 
Finalmente, no debemos olvidar, en relación con las declaraciones 
ligadas a temas urbanísticos, la necesidad que impone el artículo 84 de las 
Normas complementarias al Reglamento Hipotecario RD 1093/1997 de 
manifestar si el inmueble que se transmite se halla o no incluido en área de 
tanteo y retracto urbanístico”. 
 
Cómo ya señalábamos en el Capítulo III de la presente investigación 
al referirnos al proceso urbanizador y a sus distintas fases, la cuestión 
fundamental es determinar cuándo se entiende iniciada la acción de 
urbanizar en el IVA,  lo que puso de manifiesto BAEZ MORENO397 en los 
siguientes términos: “El momento a partir del cual puede entenderse que 
un terreno está en curso de urbanización, ha sido objeto de una encendida 
polémica que dista mucho de estar cerrada”. Añadió asimismo el citado 
                                                 
396
 DE VICENTE, S., y GALAN RUIZ, J., “Manifestaciones legalmente obligatorias en 
compraventas inmobiliarias”, Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 826, 2011 (consultado en 
www.westlaw.es). 
 
397
  BAEZ MORENO, A., “El impuesto sobre el Valor Añadido y el proceso urbanizador: 
análisis de dos cuestiones paradigmáticas”, ob. cit. (consultado en www.westlaw.es). 
Véanse también RODRÍGUEZ MARQUEZ, J., “El concepto de "terrenos en curso de 
urbanización" en el Impuesto sobre el Valor Añadido: se perpetúa una situación de grave 
inseguridad jurídica”,  Jurisprudencia Tributaria Aranzadi núm. 15, 2003 (consultado en 
www.westlaw.es), CHECA GONZALÉZ, C., “Exención del IVA de las entregas de terrenos 
rústicos y demás que no tengan la condición de edificables. La exclusión de la exención 
para las entregas de terrenos "en curso de urbanización" ”, ob. cit. (consultado en 
www.westlaw.es) y CALVO VÉRGEZ, J., “Criterios de sujeción y de exención al IVA 
aplicables en las transmisiones de terrenos realizadas a resultas del proceso urbanizador”, 
Quincena Fiscal, núm. 9, 2011 (consultado en www.westlaw.es). 
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autor que “la polémica esencial consiste en determinar si para poder 
considerar a un terreno como ‘en curso de urbanización’ es necesario que 
hayan comenzado las operaciones materiales de transformación de la 
topografía del terreno o si, por el contrario, el inicio de la urbanización 
puede situarse en un período anterior que se identifique, no ya tanto con el 
aspecto puramente material de las obras de urbanización sino, más bien, 
con determinadas actuaciones previas que exigen la formalización de los 
instrumentos de planeamiento (v. gr. aprobación del correspondiente Plan 
Parcial, constitución de la Junta de Compensación, aprobación del 
proyecto de urbanización) “. 
 
Pero sobre el concepto de terrenos en curso de urbanización y la 
polémica existente sobre su delimitación y conceptuación ya nos hemos 
pronunciado en el Capítulo III de nuestra investigación y a él nos 
remitimos. En conclusión, afirmó el TS en su Sentencia de 23 de enero de 
2007, relativa precisamente al alcance del concepto de “entrega de 
terrenos en curso de urbanización” previsto en el art. 20.Uno.20º de la 
LIVA, que el citado precepto no contiene una interpretación auténtica, ni 
siquiera por remisión, de aquello que a efectos de la aplicación de la 
exención del IVA deba de entenderse por “terrenos urbanizados o en curso 
de urbanización”. No obstante, sí que existe una noción o interpretación 
judicial de los mismos contenida en la jurisprudencia elaborada a este 
respecto por el Alto Tribunal, que hemos tenido ocasión de estudiar en el 
Capítulo III de esta investigación. 
 
Pero esta actividad ¿qué tratamiento tiene a efectos del IVA? De 
cara a la calificación de la actividad urbanizadora como entrega de bienes 
o prestación de servicios se conjugan con carácter general el art. 8.Dos.1º 
de la LIVA, que sólo configura como entregas de bienes a aquellas 
ejecuciones de obra que tengan por objeto la construcción o rehabilitación 
de una edificación siempre y cuando el empresario que ejecute la obra 
aporte una parte de los materiales utilizados y el coste de éstos exceda del 
40 por 100 de la base imponible (por el contrario, aquellas ejecuciones de 
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obra que no reúnan tales requisitos habrían de calificarse como 
prestaciones de servicios), y el art. 6 de la Ley 37/1992, que define a 
efectos del IVA lo que tiene la consideración de edificación, 
considerándose como edificaciones las construcciones unidas 
permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto sobre la 
superficie como en el subsuelo, siempre que sean susceptibles de 
utilización autónoma  e independiente398. 
 
Añade además el art. 6.Tres de la LIVA una delimitación negativa 
del referido concepto de edificación, precisando que no tienen la 
consideración de edificaciones: las obras de urbanización de terrenos y en 
particular, las de abastecimiento y evacuación de aguas, suministro de 
energía eléctrica, redes de distribución de gas, instalaciones telefónicas, 
accesos, calles y aceras; las construcciones accesorias de explotaciones 
agrícolas que guarden relación con la naturaleza y destino de la finca; los 
objetos de uso y ornamentación (estatuas, relieves, pinturas, etc.) y, en 
general, los inmuebles por destino; y las minas, canteras o escoriales, 
pozos de petróleo o de gas u otros lugares de extracción de productos 
naturales. 
 
                                                 
398
 Para perfilar el concepto anterior, por su parte, el apartado Dos del citado art. 6 precisa 
el citado concepto, incluyendo una lista no cerrada de construcciones que adquieren la 
consideración de edificaciones, siempre que se encuentren unidas a un inmueble de 
manera fija, de manera que no puedan separarse de él sin quebranto de la materia ni 
deterioro del objeto. Dichas construcciones son, concretamente, las siguientes: los 
edificios, entendidos como toda construcción permanente, separada e independiente, 
concebida para ser utilizada como vivienda o para servir al desarrollo de una actividad 
económica; las instalaciones industriales no habitables, tales como diques, tanques o 
cargaderos; las plataformas para exploración y explotación de hidrocarburos; los puertos, 
aeropuertos y mercados; las instalaciones de recreo y deportivas que no sean accesorias 
a otras edificaciones; los caminos, canales de navegación, líneas de ferrocarril, carreteras, 
autopistas v demás vías de comunicación terrestres o fluviales, así como los puentes o 
viaductos y túneles relativos a las mismas; y las instalaciones fijas de transpone por cable.  
En cambio, el art. 6.Tres de la LIVA procede a delimitar negativamente el referido 
concepto de edificación, precisando que no tienen la consideración de edificaciones: las 
obras de urbanización de terrenos y en particular, las de abastecimiento y evacuación de 
aguas, suministro de energía eléctrica, redes de distribución de gas, instalaciones 
telefónicas, accesos, calles y aceras; las construcciones accesorias de explotaciones 
agrícolas que guarden relación con la naturaleza y destino de la finca; los objetos de uso y 
ornamentación (estatuas, relieves, pinturas, etc.) y, en general, los inmuebles por destino; 
y las minas, canteras o escoriales, pozos de petróleo o de gas u otros lugares de 
extracción de productos naturales. 
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Por todo lo expuesto, llegamos a la conclusión que la actividad 
urbanizadora no se realiza sobre edificaciones sino sobre terrenos y que 
como tal tiene la calificación de prestación de servicios. 
 
¿Cabría extender la exención prevista en el art.20º.Uno.21º de la 
LIVA a la actividad urbanizadora? Nosotros compartimos el criterio 
adoptado en la Sentencia del TS de 24 de octubre de 2011 en virtud del 
cual no cabe extender la exención del art.20º. Uno. 21º a la actividad 
urbanizadora. El TS, frente a lo que pretendía la recurrente de que la 
exención de las adjudicaciones de terrenos que se efectúen a los 
propietarios citados por las propias Juntas en proporción a sus 
aportaciones incluyese los servicios de urbanización sobre los predios 
aportados por los propietarios, argumentó que para que prosperara la tesis 
de la Junta de Compensación recurrente existía un primer obstáculo, 
consistente en que el tenor literal del art. 20.Uno.21º de la Ley 37/1992 no 
extendió la exención a la prestación de los servicios de urbanización sobre 
las parcelas adjudicadas. En nuestra opinión, no cabe olvidar que se trata 
de un precepto regulador de exenciones debiendo, por ello, ser objeto de 
una interpretación estricta por el art. 23.3 de la LGT, en cuanto excepción 
al principio general de que dicho tributo se perciba por cada prestación de 
servicios o entrega de bienes realizada a título oneroso por un sujeto 
pasivo   
 
La entidad recurrente trató de salvar este primer obstáculo 
defendiendo que el valor de la urbanización está incorporado en la 
adjudicación de las parcelas urbanizadas, a la que califica como operación 
principal. Pero, como expuso el TS, siendo cierto que ese valor estará 
incluido en el que se atribuya a la parcela adjudicada, defender la 
aplicación de la exención discutida a la prestación de los servicios de 
urbanización tropieza con un segundo obstáculo, esta vez infranqueable: la 
operación principal es sin duda la prestación del servicio de urbanización y 
no la adjudicación de las parcelas urbanizadas, pues esta última no deja de 
ser consecuencia del cumplimiento del fin primordial para el que se 
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constituye cualquier Junta de Compensación; también para aquellas a las 
que los propietarios originarios transmiten, instrumentalmente, el pleno 
dominio de sus fincas, como sucedió en el caso concreto objeto de debate. 
 
Finalmente, el TS en la citada Sentencia de 24 de octubre de 2011,  
completó la delimitación de la actividad urbanizadora, reconociendo la 
posibilidad de que la prestación del servicio de urbanización (por la Junta 
de Compensación en este caso concreto pero podemos decir que en 
cualquier caso) como una operación sujeta y no exenta del IVA retribuida 
cuya contraprestación podrá ser satisfecha por los propietarios de los 
terrenos en dinero o en especie. 
 
Asimismo en relación con el pago efectuado a través de la entrega 
de terrenos, su tratamiento a efectos del IVA diferirá según en qué 
momento se produzca dicha entrega. Así, si la entrega se produce antes 
de que se inicien las obras de urbanización, la misma se encontrará no 
sujeta al Impuesto por no realizarse por un sujeto pasivo, salvo que alguno 
de los propietarios tuviera, independientemente de la urbanización, dicha 
condición y el terreno estuviera afecto a su actividad. En este último caso 
la entrega estará sujeta pero exenta por el número 20º del apartado Uno 
del art. 20º de la Ley 37/1992. Si, por el contrario, la entrega se produjera 
iniciada la urbanización de los terrenos (y soportados los costes de 
urbanización), la misma estaría sujeta Impuesto por cuanto sería realizada 
por personas que tienen la condición de empresarios o profesionales, de 
acuerdo con el precitado art. 5.Uno. d) de la Ley 37/1992, al ser 
urbanizadores de terrenos. 
 
En este caso no sería de aplicación la exención comentada en el 
párrafo precedente, al establecer la letra a) del art.20.Uno.20º la no 
extensión de la misma a los “terrenos urbanizados o en curso de 
urbanización, realizadas por el promotor de la urbanización, excepto los 
destinados exclusivamente a parques y jardines públicos o a superficies 
viales de uso público”. 
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Asimismo, en este último supuesto la prestación de servicios de 
urbanización  tendría la consideración de un pago a cuenta de la entrega 
de los terrenos. No obstante, considerando que la puesta a disposición de 
tales terrenos (ya urbanizados) se lleva a cabo a la conclusión de los 
servicios de urbanización, habría un devengo simultáneo de la entrega de 
los mismos y de la prestación de aquellos. La base imponible de ambos 
hechos imponibles habría de calcularse de forma independiente para cada 
uno, teniendo en cuenta lo dispuesto por el apartado Uno del art. 79 de la 
LIVA, de conformidad con el cual “En las operaciones cuya 
contraprestación no consista en dinero se considerará como base 
imponible la que se hubiese acordado en condiciones normales de 
mercado, en la misma fase de producción o comercialización, entre partes 
que fuesen independientes”. 
 
En cualquier caso, el inicio del proceso de urbanización atribuye al 
propietario la condición de empresario o profesional (como ya expusimos 
en el Capítulo I de nuestra investigación y seguiremos profundizando en el 
presente Capítulo) y, a los terrenos, la condición de terrenos en curso de 
urbanización, hasta que queden definitivamente transformados que serán 
terrenos urbanizados susceptibles de edificación. 
 
2.A)1.2. El urbanizador de los terrenos: Elemento subjetivo que marca 
las diferencias entre las relaciones Impuesto sobre el Valor Añadido - 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados. 
 
2.A)1.2.1. Requisitos del empresario urbanizador. 
 
En general, en el proceso de urbanización pueden participar los 
siguientes sujetos: 
• Los propietarios de los terrenos que pueden promover o realizar 
directamente la urbanización de los terrenos. 
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• Los Ayuntamientos que participan en el proceso de urbanización. 
La gestión urbanística constituye una de las competencias principales del 
municipio, como así dispone el art. 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, 
Reguladora de las Bases del Régimen Local, que establece que el 
Municipio ejercerá, en todo caso, competencias, en los términos de la 
legislación del Estado y de las Comunidades Autónomas, en las siguientes 
materias: “ (…) d. Ordenación, gestión, ejecución y disciplina urbanística; 
promoción y gestión de viviendas; parques y jardines, pavimentación de 
vías públicas urbanas y conservación de caminos y vías rurales”. 
 
• Agente urbanizador que se dedica habitualmente a la gestión del 
proceso de urbanización. 
 
• Diversos entes, en función del sistema de actuación urbanístico 
elegido, tales como las Juntas de Compensación, etc. La Sentencia del TS 
de 24 de octubre de 2011 abordó, por ejemplo, la problemática del 
devengo del IVA en las obras de urbanización prestadas por la Junta de 
Compensación.  
 
La razón por la cual hemos comenzado este Capítulo de nuestra 
investigación estudiando la acción de urbanizar como un concepto 
independiente al concepto del empresario urbanizador a los efectos del IVA 
es porque pensamos que quien realiza la actividad urbanizadora y obtiene 
la condición de sujeto pasivo del IVA y quien es urbanizador sujeto pasivo 
del IVA pueden o no coincidir. 
 
Efectivamente, una cosa es desarrollar todas las actuaciones 
necesarias para dotar a un terreno de los elementos previstos por la 
legislación urbanística, como acceso rodado, abastecimiento y evacuación 
de agua, suministro de energía eléctrica, etc., para servir a la edificación 
que sobre ellos exista o vaya a existir, ya sea para viviendas, otros locales 
o edificaciones de carácter industrial, y otra diferente es ser un empresario 
urbanizador a efectos del IVA. 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 533 
En el primer caso, el sujeto será sujeto pasivo del IVA, al realizar la 
actividad urbanizadora una actividad empresarial de prestación de 
servicios y por ello será empresario. Nos planteamos, ¿esto es una 
condición necesaria para ser urbanizador? Para ser urbanizador es 
necesario que se realice una actividad urbanizadora pero el urbanizador 
puede hacerlo por sí o encargar a otro que la realice por su cuenta. Ahora 
bien la actividad urbanizadora, siendo condición necesaria, no es suficiente 
para ser urbanizador, ya que para serlo se deben cumplir, además, los 
requisitos del art. 5.Uno d) de la LIVA. En caso contrario se podrá detentar 
la condición de empresario pero no la de urbanizador.  
 
Al profundizar en el concepto de urbanizador llegamos a la 
conclusión de que nos hallamos ante un concepto autónomo del IVA. Así el 
art. 5.Uno.d) de la Ley 37/1992 encuadra a los urbanizadores de terrenos 
dentro del concepto de empresarios399 o profesionales en el ámbito del 
citado Impuesto con unas características propias, disponiendo lo siguiente: 
“A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputarán empresarios o 
profesionales: 
 
“Quienes efectúen la urbanización de terrenos o la promoción, 
construcción o rehabilitación de edificaciones destinadas, en todos los 
casos, a su venta, adjudicación o cesión por cualquier título, aunque sea 
ocasionalmente”. 
 
El precepto anterior ya lo estudiamos en el Capítulo I de nuestra 
investigación, por lo que nos remitimos a lo expuesto allí, aunque 
recordamos las siguientes conclusiones expuestas, que citamos 
textualmente: “Es obvio que los que realicen habitualmente la urbanización 
de terrenos ajenos y los que tuvieren afectos los terrenos inmersos en el 
proceso urbanizador al ejercicio de una actividad empresarial o profesional, 
                                                 
399
 Lógica conclusión a la que llegó la Sentencia de 14 de marzo de 2006 del Tribunal 
Económica Administrativo Foral de Navarra, de conformidad con la cual “Considerando lo 
expuesto, si el propietario de la parcela adscrita a la Junta de Compensación ha iniciado 
su urbanización con arreglo a lo indicado anteriormente, tienen la consideración de 
empresario a los efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
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ya gozan del estatus de ‘empresario’ a efectos del IVA, de conformidad con 
las normas generales del dicho tributo. Lo excepcional del IVA es que los 
propietarios de terrenos que los urbanicen para su venta, adjudicación o 
cesión por cualquier título, aunque sea ocasionalmente, tienen la 
consideración de empresarios o profesionales, permitiendo la incorporación 
al ámbito del IVA del valor añadido por la urbanización”.  
 
Es el urbanizador, como exponíamos en el Capítulo I de nuestra 
investigación, un claro ejemplo de la diferencia que a efectos tributarios se 
marca con otras figuras tradicionales, en este caso con la figura del 
empresario procedente de ramas clásicas del Derecho como es el Derecho 
Mercantil, situación que, en ocasiones, levanta simpáticas críticas hacia 
esta figura impositiva como la que reflejó  BANACLOCHE PÉREZ400, para 
quien “Hay que reconocer que cuando el joven estudiante de Derecho 
Mercantil leía que una lección se refería al ‘préstamo a la gruesa’ pasaba 
por su cabeza lo mismo que cuando en el Derecho Civil tenía que estudiar 
la ‘imbecilidad’. Pero eso con el IVA no es nada. Hay que saber la verdad 
de su ‘madre’ (su solera española) para comprender su inseguridad; sus 
‘salvedades al excepto con el inevitable no obstante’ trasladan al lector a la 
negación triple que le impide resolver el razonamiento. Y la Administración 
sigue, ‘terne que terne’, como dicen en la tierra de mis padres, 
manteniendo que las normas del tributo son claras y no admiten 
discrepancia razonable”. 
 
¿El urbanizador ha de ser propietario de los terrenos urbanizados? 
De la redacción del art.5.Uno.d) de la LIVA no se deriva este requisito, ya 
que se usa el término “destinadas”, que tiene un sentido finalista. En 
concreto, el destino de aquello que se urbaniza debe ser para su venta, 
adjudicación o cesión por cualquier título. En principio podría pensarse que 
el urbanizador desarrolla, por sí u otro por su cuenta, la acción de 
urbanizar sobre unos terrenos que basta con que se destinen a su venta, 
                                                 
400
  BANACLOCHE PÉREZ, J., “El diccionario del IVA”, Impuestos, Tomo 2, 2000 
(consultado en www.laleydigital.es). 
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adjudicación o cesión por cualquier título sin exigir la ley que él sea el 
propietario.  
 
Es decir, que el sujeto pasivo del IVA urbanizador urbaniza por sí o 
por medio de un tercero, pudiendo ser o no propietario de los terrenos 
sobre los que ejerce su acción. Lo importante es que sobre el terreno 
urbanizado exista la intencionalidad exigida por el art. 5.Uno.d) de la 
LIVA401. 
 
Pero en nuestra opinión dista esta idea inicial de ser la real. Esta 
idea, que en principio es lo que parece derivarse de la redacción de la 
norma, cuando se lleva a la práctica nos lleva a la situación de que el 
urbanizador es el propietario del terreno porque la condición de 
urbanizador no se adquiere desde que se incorporan los costes de 
urbanización a los terrenos, sino que recae en quien soportan los costes de 
urbanización y desde que se soportan así se derivó por ejemplo de la 
contestación a Consulta de 3 de diciembre de 2003. 
 
¿Y quién va a soportar unos costes de urbanización sin ser el 
propietario actual o el futuro propietario de los terrenos? Son los 
propietarios actuales o los que van a serlo en el futuro quienes van a 
soportar los costes de urbanización. A mayor abundamiento solamente 
ellos tienen la facultad de decidir el destino de los terrenos, que constituye 
el otro requisito. En conclusión, lo más habitual y lógico es que el 
urbanizador sea propietario de los terrenos. Ahora bien esta regla general 
tendrá sus excepciones en algún caso puntual en el que se soporten los 
costes de urbanización sin ser propietario de los terrenos para la venta  o 
cesión, caso que desde la redacción de la norma sería posible,  si bien 
cuesta en la vida real encontrar el supuesto. 
 
                                                 
401
 Desde Resoluciones como la contestación a Consulta de 8 de mayo de 2002 ya dejó 
claro la DGT que si se destinan a uso propio no se es urbanizador. 
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¿Qué se entiende por costes de urbanización? En opinión de 
MÁRTÍN FERNÁNDEZ y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ402 no solo lo son los 
costes derivados directamente de la ejecución de la obra, sino que 
podemos incluir otros indirectos, por ejemplo, los necesarios para la 
constitución de una Junta de Compensación. 
 
Nosotros opinamos que, efectivamente, antes de la ejecución 
material pueden existir unos costes necesarios para iniciar la propia 
ejecución sin los cuales esta no existiría y estos deben ser incluidos. 
Señaló a este respecto la Sentencia de la AN de 22 de junio de 2011 que 
“El concepto de urbanización excluye los estadios previos que, siendo 
necesarios para llevar a cabo la urbanización, no constituyen las citadas 
‘operaciones materiales’, es decir, la realización de trámites administrativos 
no constituye ‘urbanización’ “. En base a ello estimamos que ha de 
adoptarse un criterio muy estricto y limitado con los gastos de 
urbanización. Y, como señaló el TEAC en Sentencia de 24 de mayo de 
2011, en línea con la Sentencia del TS de 30 de septiembre de 1988, el 
sujeto que pretende la sujeción de la operación al IVA debe no solo debe 
hacer valer su derecho sino que debe probarlo. 
 
Surge entonces un nuevo interrogante en relación con los costes de 
urbanización y la condición de urbanizador: Si el terreno está en curso de 
urbanización y se transmite en varias ocasiones y en alguna de estas 
transmisiones no se soportan costes de urbanización,  ¿tendría entrada el 
ITPyAJD?. 
 
Introduce RODRIGUEZ MÁRQUEZ403 unas matizaciones 
interesantes al respecto a la posición tradicional de la DGT mantenida en el 
tiempo, por ejemplo, en las contestaciones a Consultas de 24 de 
                                                 
402
 MÁRTÍN FERNÁNDEZ, J., y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ,J., Cuestiones tributarias en la 
ejecución del planeamiento, ( Primera Edición), Iustel, Madrid, 2005, pág.56. 
 
403
 RODRÍGUEZ MARQUEZ,J.,“ El Impuesto sobre el Valor Añadido en las operaciones 
urbanísticas: nuevos criterios en la doctrina administrativa”, Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi, núm 21, 2005 (consultado en www.westlaw.es).   
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noviembre de 2010, 25 de mayo de 2010, 16 de noviembre de 2008, al 
afirmar lo siguiente: ”Esta doctrina, que puede ser correcta, debe 
interpretarse en sus justos términos (…) Así, la  de 8 noviembre 2004, ya 
citada, ha venido a alterar la situación. Afirma que ‘resulta incongruente 
con la finalidad de la norma calificar como promotor a aquel que ejecuta o 
encarga trabajos físicos de urbanización, pero no a quien sobre los mismos 
terrenos, ya en curso de urbanización, se limita a realizar gastos exigidos 
por el planeamiento urbanístico, tanto más si en ambos casos se actúa en 
la calidad de empresario». Por tanto, puede observarse cómo, en sintonía 
con nuestra tesis, el TS no exige el encargo de las obras y la repercusión 
de su coste. Por el contrario, basta, para ser urbanizador, con adquirir el 
terreno ya en curso de urbanización, realizar determinadas gestiones o 
gastos administrativos y proceder luego a su venta. Este criterio es, desde 
luego, mucho más correcto que el seguido por la Administración. Entre 
otras cosas porque impide que durante el proceso de producción de suelo 
urbano se rompa la cadena de repercusiones y deducciones del IVA, 
interponiendo un tributo que pretende gravar el tráfico civil, no, como es el 
caso, el empresarial. Esto es, una vez iniciado el proceso empresarial de 
creación de suelo edificable, el tributo que debe recaer sobre las sucesivas 
transmisiones es, de modo exclusivo, el IVA. Así lo afirma expresamente 
nuestro Tribunal Supremo y dicho objetivo se consigue con la tesis 
sostenida en la Sentencia comentada. Pero no son sólo argumentos de 
índole teleológica los que fundamentan este fallo. También los hay de 
orden sistemático. Así, el Tribunal acude a la normativa reguladora del IAE 
y a la contable, llegando a la conclusión de que la condición de 
urbanizador, según dichos preceptos, se adquiere también al comprar y 
vender terrenos sin transformarlos. Finalmente y desde un punto de vista 
gramatical, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua tampoco 
permite distinguir ‘entre obras físicas de urbanización y gestiones técnicas, 
administrativas o de otro orden encaminadas a la producción y venta de 
suelo urbano’. En definitiva, nos encontramos ante un pronunciamiento 
riguroso, coherente con la finalidad de la norma y bien fundamentado. Sin 
embargo, es preciso tener en cuenta que se trata de una Sentencia todavía 
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aislada, cuya doctrina, mucho nos tememos, no va a ser aún aplicada por 
la Administración tributaria. “ 
 
De momento la tesis de la DGT se ha mantenido en la línea 
expuesta de que el urbanizador debe haber soportado los costes de 
urbanización. Sin embargo nosotros compartimos la opinión de que, una 
vez iniciado el proceso urbanizador, y hasta su conclusión, debe no 
romperse la cadena de deducciones del IVA y no dar entrada al ITPyAJD, 
que pertenece al tráfico civil.  
 
Ante esta situación los contribuyentes se encuentran, de nuevo, ante 
la tesitura de aplicar IVA o Transmisiones Patrimoniales Onerosas a estas 
operaciones, sin que exista un criterio claro y uniforme. Como sabemos, 
terreno abonado para que las dos Administraciones implicadas -estatal y 
autonómica- practiquen liquidación por el tributo no aplicado, ya sea uno u 
otro. Dicho con otras palabras, ha surgido aquí una nueva zona de 
inseguridad en la tributación de las operaciones urbanísticas.  
 
Opinamos que lo más razonable sería que en este caso concreto 
que exponemos la Ley acogiera, de manera expresa y a los solos efectos 
de IVA -en la tributación directa la cuestión plantea perfiles distintos y 
específicos-, el concepto de urbanizador contenido en la Sentencia de 8 de 
noviembre de 2004. 
 
Continuando con el estudio de los requisitos sobre el carácter 
ocasional de la actividad del urbanizador, expresó lo siguiente CHECA 
GONZALEZ404 : “A ese apuntado carácter ocasional de esta operación se 
refiere de forma expresa la Sentencia del TSJ de Castilla y León (Burgos) 
de 15 de diciembre de 2007, Recurso contencioso-administrativo núm. 
387/2005, en la que se declaró que, si bien la regla general para declarar la 
sujeción al IVA es la de que las actividades empresariales o profesionales 
                                                 
404
 CHECA GONZALEZ, C., ”Prevalencia del criterio material sobre el jurídico en el 
proceso urbanizador”, Quincena Fiscal , núm.7, 2011 (consultado en www.westlaw.es). 
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hayan de realizarse con habitualidad, el artículo 5.Uno.d) de la LIVA recoge 
una excepción, ya que de la literalidad de este precepto se deduce que, a 
diferencia de lo que ocurre en dicha regla general, en la que la nota de 
habitualidad califica subjetivamente al empresario o profesional, en el 
supuesto contemplado en dicho precepto -cuya razón de ser radica en que 
el mero hecho de que se proceda a la urbanización de un terreno dota al 
suelo de un valor añadido- la calificación de empresario no depende de la 
habitualidad, sino de la nota objetiva consistente en la realización de 
determinadas operaciones, y entre ellas, la urbanización, la promoción y 
construcción de edificaciones para su venta, aunque se realicen 
ocasionalmente. En análogos términos se había pronunciado también la 
Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 7ª) de 31 de octubre de 2007, Recurso contencioso-administrativo 
núm. 631/2006, al declararse en ella que de la literalidad del artículo 
5.Uno.d) de la LIVA se deduce que, a diferencia de lo que ocurre en la 
regla general, en la que la nota de habitualidad califica subjetivamente al 
empresario o profesional, en el supuesto contemplado en el precepto que 
se acaba de mencionar la calificación de empresario no depende de la 
habitualidad, sino de la nota objetiva consistente en la realización de 
determinadas operaciones, y entre ellas, la urbanización”. 
 
Como señala el art. 5.Uno d) de la Ley 37/1992 es necesario añadir 
otro requisito a la actividad urbanizadora, como es la finalidad de transmitir 
lo urbanizado, dando la ley tres opciones: venta, adjudicación o cesión por 
cualquier título405. La acreditación de esta intención, cómo ya pusimos de 
manifiesto en el Capítulo I de nuestra investigación es, a veces, difícil, lo 
que refrendó en los siguientes términos SÁNCHEZ GALLARDO406: “En 
otros ámbitos puede resultar harto dificultosa, parece más sencilla en el 
ámbito de los procesos urbanísticos, en caso de que los terrenos que 
                                                 
405
  Lo reflejan las Sentencias del TS de 23 de enero de 2007, 31 de octubre de 2007 y de 
15 de diciembre 2010, así como la Sentencia del TSJ de Castilla y la Mancha de 16 de 
diciembre de 2006. 
 
406
 SÁNCHEZ GALLARDO, F.J., La aplicación del IVA a las operaciones inmobiliarias, 
Carta Tributaria Monografías, núm. 11, Ciss, 2007 (consultado en www.laleydigital.es). 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 540 
vayan a resultar no admitan su consumo final por parte de sus 
urbanizadores. Tal sería el supuesto de terrenos de uso no residencial o 
incluso de terrenos que tengan este uso en la hipótesis de que la cantidad 
de terreno que se vaya a adjudicar no admita este uso”. 
 
En relación con este requisito podemos citar la contestación 
facilitada por la DGT a Consulta de 25 de enero de 2005, donde se planteó 
ante dicho Centro Directivo el caso en el que el consultante era una 
persona natural que detentaba la titularidad de una finca rústica, la mitad 
de las cuales estaba dedicada a la explotación agraria mientras que la otra 
no. Estos terrenos iban a ser objeto de urbanización, habiéndose planteado 
la posibilidad de venderlos y el consultante quería saber la tributación al 
efecto. La DGT contestó que en el supuesto planteado en la consulta no se 
especificó si el propietario había urbanizado o pretendía urbanizar el 
terreno objeto de segregación y posterior venta, por lo que no procedía la 
tributación por el IVA. Pero con ocasión de la cuestión planteada la DGT 
estudió las distintas posibilidades. Así, en el caso de que se transmitiesen 
mediante venta las parcelas resultantes de la segregación sin que dichas 
parcelas se hallasen afectas al desarrollo de una actividad empresarial o 
profesional y sin haber realizado la urbanización correspondiente, se 
trataría de una operación no sujeta al IVA, ya que se realiza por una 
persona que no tiene la condición de empresario o profesional. Sin 
embargo, en el supuesto de que el propietario del terreno en cuestión 
hubiese realizado obras de urbanización en dicho terreno, dado que el 
destino del solar es la venta del mismo, dicha venta estaría sujeta al 
Impuesto, por tratarse de terrenos urbanizados por el transmitente, aunque 
éste no haya desarrollado otra actividad empresarial o profesional diferente 
de la de la urbanización y venta de las parcelas segregadas. 
 
El TSJ de Madrid, en su Sentencia de 28 de noviembre de 2008, 
denegó la condición de empresarios a los propietarios de terrenos porque 
el terreno no llegó a la Junta por aportación sino por previa expropiación, 
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de manera que al momento de su integración ya no pertenecía a los 
propietarios sino a la Junta, y aquellos no pudieron por tanto urbanizarlo.  
 
Los elementos de juicio para la determinación de la voluntad inicial 
del propietario407 de acabar transmitiendo sus terrenos una vez 
urbanizados o en curso de urbanización, como indicó la DGT en 
contestaciones a Consultas planteadas al respecto de 17 de junio de 2007, 
9 de abril de 2008 y 15 de octubre de 2009, pueden ser diversos y no hay 
limitaciones siendo uno de los destacados la naturaleza de los bienes, 
concretamente los terrenos. Como señaló la Sentencia del TS de 29 de 
noviembre de 2006: “En nuestro Derecho ha regido y rige la otra 
concepción que puede denominarse clásica regida por el principio 
dispositivo y plasmada en el art. 114 de la LGT/1963  (también en el art. 
105.1 LGT/2003), según la cual cada parte tiene la carga de probar 
aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la Administración debe 
probar la realización del hecho imponible y de los elementos de 
cuantificación de la obligación, y el obligado tributario las circunstancias 
determinantes de los supuestos de no sujeción, exenciones y 
bonificaciones o beneficios fiscales. Si bien es verdad que nuestra 
jurisprudencia ha matizado, en ciertas situaciones, el rigor del principio 
establecido en el mencionado art. 114 LGT/1963, desplazando la carga de 
la prueba hacia la Administración por disponer de los medios necesarios 
que no están al alcance de los sujetos pasivos” 
 
Si estos terrenos tienen como fin albergar un polígono industrial o se 
les ha asignado un uso terciario, no residencial, parece admisible la 
presunción de que el uso que el propietario de los terrenos va a dar a los 
                                                 
407
 El art. 27 del RIVA dispone una serie de reglas ya expuestas en el Capítulo I de esta 
investigación al que nos remitimos. Según manifestó la Resolución de la DGT de 27 de 
mayo de 2008, quien realice actividades de urbanización o promoción de terrenos para su 
venta, adjudicación o cesión por cualquier título se convierte en empresario, en caso de 
que no fuera ya empresario o profesional por otras actividades por él desarrolladas, 
pudiéndose probar la intención de destinar una parcela de suelo al desarrollo de una 
actividad empresarial, determinante a efectos de catalogar a un particular como 
empresario, por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, en particular por los 
previstos en el apartado 2 del art. 27 del RIVA. 
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mismos será, efectivamente, empresarial. En cambio, si el uso asignado a 
los terrenos va a ser residencial las conclusiones no son tan claras. El 
propietario puede ser dueño de una gran área de terreno y, por tanto, de 
una cantidad de metros cuadrados edificables que hace presumir que no 
puedan ser dedicados en su totalidad al consumo final del propio titular. 
Por el contrario, puede tratarse de un pequeño propietario al cual se le 
asigna una cantidad de terreno que sí podría destinar a su propio 
consumo. 
 
En estos dos casos citados no bastaría con considerar la naturaleza 
de los terrenos adjudicados a los propietarios para aplicar la presunción, 
sino que se necesitarían otros elementos objetivos que puedan confirmar 
que el destino de los terrenos son actividades empresariales como, por 
ejemplo, la cantidad de metros de edificabilidad que a cada propietario le 
corresponde. 
 
Así, tratándose del pequeño propietario, la presunción llevaría a 
entender que el destino de los terrenos es el consumo final, mientras que 
en el caso del propietario de un área mayor de terrenos la presunción 
conduce directamente a la conclusión contraria, esto es, la voluntad de 
vender, ceder o adjudicar por cualquier título las parcelas o las 
edificaciones que éstas alberguen posteriormente. En este caso, si una vez 
concluida la urbanización este propietario destina una parte de los terrenos 
adjudicados a su consumo final, se producirá un supuesto de autoconsumo 
de bienes, salvo que sea capaz de acreditar que la intención inicial siempre 
fue dedicar tal parte a dicho consumo final, en cuyo caso la ulterior 
transmisión de los terrenos afectados quedaría al margen del Impuesto. 
 
Así, en el caso de la urbanización de terrenos previa a la promoción 
de viviendas si son para uso propio no se otorgó la condición de 
urbanizador al que desarrolló la actividad material de urbanizar, como 
señaló la Sentencia del TS de 19 de junio de 2009 cuando expuso que: 
“Tratándose de las comunidades que promueven la construcción de un 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 543 
edificio cabe distinguir entre una comunidad de promotores, en la que 
varias personas adquieren un solar, construyen sobre él y proceden, 
después, a vender los diferentes pisos y locales, y una comunidad de 
autopromotores, en la que los propietarios edifican para sí. En el primer 
caso no se cuestiona que exista actividad económica, pero sí en el 
segundo, al faltar la finalidad de intervención en la producción y distribución 
de bienes y servicios”. 
 
Por todo ello, en el caso particular de la autopromoción de viviendas, 
donde la adquisición de un terreno por una persona física se realiza para la 
construcción de su propia vivienda,  la urbanización previa a la promoción 
de viviendas para uso propio no otorgará al urbanizador la consideración 
de empresario o profesional y la operación estaría no sujeta al IVA. 
 
La calificación de un sujeto como urbanizador tiene importantes 
implicaciones fiscales. Pensemos que el deslinde fundamental entre las 
figuras tributarias IVA-ITPyAJD consiste en analizar si el transmitente es 
empresario o no. De este modo, las transmisiones que realicen los 
urbanizadores de terrenos resultarán sujetas al IVA408. Otra cuestión 
importante que debe tener en cuenta el legislador es que, además, el 
concepto de urbanizador del IVA forzosamente debe ser asumido por el 
ITPyAJD al no tener un concepto propio, concepto que debe adoptar y 
tomar como suyo.  
 
2.A)1.2.2 Determinación temporal de la condición de urbanizador. 
 
Todos los requisitos expuestos anteriormente deben confluir en un 
momento concreto a partir del cual se adquiere la condición de 
urbanizador. 
 
                                                 
408
 Véase al respecto CHECA GONZALEZ, C., Conceptos de Empresario o Profesional y 
de Actividad Económica a Efectos del IVA, ob. cit., págs. 33 a 55. 
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Por eso nuestra siguiente pregunta es ¿Desde cuándo se adquiere 
la condición de urbanizador? Según criterio defendido por la DGT, entre 
otras, en la contestación a Consulta de 6 de mayo 2008409, la condición de 
urbanizador se adquiere por quienes no tuviesen previamente la condición 
de empresarios o profesionales, desde que comienzan a soportar los 
propietarios del suelo los correspondientes costes de urbanización, como 
ya dijimos anteriormente al referirnos a los urbanizadores. No obstante 
ahora añadimos: siempre que se corresponda efectivamente con obras de 
urbanización.  
 
Esta posición está consolidad en la doctrina de la DGT, como se 
demuestra en que sigue la misma línea de otras ya muy anteriores como la 
contestación de 3 de diciembre de 2003, que textualmente expuso: “En 
consecuencia, en tanto la transmisión del terreno se realice sin incorporar 
costes de urbanización, haciéndose cargo el adquirente de todos los 
costes, no cabe considerar que el transmitente ha urbanizado el mismo, 
por lo que tal transmisión no estará sujeta al Impuesto si el transmitente 
fuera un particular, ni cabe considerarle urbanizador del terreno a efectos 
de la exención prevista en el artículo 20, apartado uno, número 20º de la 
Ley del Impuesto. En otro caso, esto es, si la transmisión del terreno se 
realiza incorporándole ya parte de los costes de urbanización, el 
transmitente tendrá en todo caso la consideración de empresario, ya que la 
satisfacción de los costes de la urbanización que transforma su terreno le 
convierte en urbanizador del mismo” 410.  
                                                 
409
 Asimismo cabe referirse a otras anteriores como la contestación de la DGT a Consulta 
de 13 de julio de 2004, en la que se señaló que “En relación con la aplicación de los 
preceptos señalados a las actuaciones de urbanización y reparcelación de terrenos por 
quienes no tenían previamente a la realización de las mismas la condición de empresarios 
o profesionales, constituye doctrina reiterada de este Centro Directivo que lo propietarios 
de los terrenos afectados por la unidad de ejecución no se convierten en empresarios o 
profesionales hasta que no se les incorporen los costes de urbanización de dichos 
terrenos. Habiéndose producido dicha circunstancia en el supuesto planteado, los 
consultantes tendrán la consideración de empresarios o profesionales y, por tanto, la 
transmisión de los terrenos urbanizados estará sujeta al Impuesto”. 
 
410
 Textualmente la contestación de la DGT a Consulta de 6 de mayo de 2008 manifestó 
que ”En relación con la condición de urbanizador por quienes no tenían previamente la 
condición de empresarios o profesionales, constituye doctrina reiterada de este Centro 
Directivo considerar que la misma se adquiere desde que comienzan a incorporarse a los 
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En la Sentencia del TS de 24 de febrero de 2011 fue objeto de 
debate el estado del terreno en el momento de devengo, el cual generó 
polémica entre las partes, como así lo expuso el Alto Tribunal en los 
siguientes términos: “Como se ve, la clave de bóveda del debate se 
encuentra en la calificación de la condición reproducida en el primer 
párrafo del fundamento anterior, pues de esa calificación deriva el 
momento en el que se entiende producida la transmisión y, por ende, el 
hecho imponible y el devengo del impuesto. Este evento tiene, en principio, 
incidencia directa sobre el tributo al que ha de quedar sometida la 
operación, puesto que si se opta por la tesis de la Sala de instancia tal 
devengo habría acontecido el 13 de noviembre de 1998 , fecha en la que 
ya se habían iniciado las obras de urbanización de los terrenos en los que 
se localizaban los aprovechamientos urbanísticos cedidos en pago, 
mientras que, en la posición de la Comunidad de Madrid, el acontecimiento 
habría tenido lugar el 10 de julio de 1995, día de la escritura de aceptación 
del ofrecimiento y en el que, al tener la condición la naturaleza de 
resolutoria, se habría perfeccionado la operación, siendo así que en tal 
fecha los terrenos no habían iniciado el camino hacia la condición de 
urbanizables.  
Ocurre así porque el artículo 20.Uno.20 de la Ley 37/1992 declara 
exentas del impuesto sobre el valor añadido y, por ende, sujetas al de 
transmisiones patrimoniales (artículo 7.5, párrafo segundo, del Texto 
Refundido de 1993) las entregas de terrenos rústicos y de los que no 
tengan la condición de edificables, si bien la dispensa no alcanza a las 
realizadas por el promotor de la urbanización si los terrenos están 
urbanizados o en curso de urbanización, expresiones estas últimas que, 
según nuestra jurisprudencia, no deben entenderse en su sentido 
estrictamente jurídico sino comprensivas de todos aquellos suelos en los 
que existen operaciones materiales para su transformación en urbano y 
                                                                                                                                               
propietarios del suelo los correspondientes costes de urbanización, siempre que se 
correspondan efectivamente con obras de urbanización, es decir, con aquellas destinadas 
a la transformación física del terreno, y su propósito sea ceder por cualquier título el suelo 
resultante de esta actuación urbanística”. En esta misma línea se pronunciaron las 
contestaciones de la DGT a Consultas de 9 de marzo de 2005, 24 de abril de 2007, 16 de 
diciembre de 2008 o 24 de noviembre de 2010. 
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que, por lo tanto, ya se han incorporado al proceso de producción de 
edificaciones (Sentencias de 19 de abril de 2003, 21 de junio de 2006, 29 
de noviembre de 2006), 23 de enero de 2007, 3 de abril de 2008 y  22 de 
octubre de 2009 “.  
 
En este mismo sentido se pronuncia la contestación de la DGT a 
Consulta de 30 de mayo de 2008, donde se recogió la idea de que en las 
transmisiones de terrenos que se llevan a cabo sin que el transmitente les 
haya incorporado costes de urbanización, de forma que sea el adquirente 
el que se haga cargo de todos ellos, no cabe considerar que aquél los haya 
urbanizado y, por lo tanto, no cabe entender que haya adquirido la 
condición de empresario o profesional a efectos del IVA por este motivo. 
Con lo que estas transmisiones no quedan sujetas al IVA, sino a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
A continuación veamos como especialidad el siguiente caso: ¿Qué 
criterio ha de adoptarse tratándose del no empresario que ha decidido 
satisfacer los costes de la urbanización que le corresponden a través de la 
cesión de parte de derechos de aprovechamiento urbanístico, cuando 
aparece el empresario? Antes de contestar a esta pregunta recordemos 
que, según la contestación de la DGT a Consulta de 27 de julio de 2005, 
“El acto de la reparcelación es aquél por el cual las fincas originarias que 
forman parte del plan de actuación urbanística se sustituyen por parcelas 
que han de ser urbanizadas, lo cual lleva necesariamente aparejada la 
necesaria equidistribución de beneficios y cargas en que consiste la 
reparcelación. De esta manera, el propietario que decida pagar las cargas 
de urbanización cediendo una parte de sus derechos de aprovechamiento 
urbanístico al Agente urbanizador figurará en el proyecto de reparcelación 
con una o varias parcelas adjudicadas que corresponderán a los citados 
derechos de aprovechamiento netos de la parte entregada al Agente 
urbanizador. Del mismo modo, este Agente también figurará en el proyecto 
de reparcelación como titular de los derechos de aprovechamiento que le 
hayan sido cedidos en pago de las cuotas de urbanización”. 
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 Con carácter adicional habría que efectuar las siguientes precisiones. 
En primer lugar, que el aprovechamiento urbanístico viene constituido por la 
cantidad de metros cuadrados edificables y que en el seno del proceso 
urbanístico los propietarios de dichos aprovechamientos pueden, en los 
términos previstos en la legislación urbanística, transferir dichos 
aprovechamientos. Y, en segundo término, que según el art. 8.Uno de la Ley 
37/1992, el concepto de entrega de bienes se define como la transmisión del 
poder de disposición sobre bienes corporales, incluso si se efectúa mediante 
cesión de títulos representativos de dichos bienes. Concretamente, la cesión 
de aprovechamientos urbanísticos tiene la consideración de entrega de 
bienes, según reiterada doctrina de la DGT, ya que supone la transmisión del 
poder de disposición sobre determinados inmuebles que antes de ser 
cedidos eran propiedad de otras personas o entidades distintas del 
cesionario, entre otras, contestaciones a Consultas de 5 de octubre de 1998 
y 4 de abril de 1999. En estos términos tiene la naturaleza de entrega de 
bienes la cesión de aprovechamientos, estando sujeta al IVA si el 
transmitente tuviera los terrenos de los que proceden los referidos 
aprovechamientos afectos al desarrollo de actividades empresariales o 
profesionales411. 
 
¿Y qué sucedería tratándose del no empresario que hubiese 
decidido satisfacer los costes de la urbanización que le corresponden a 
                                                 
411
 La Sentencia del TS de 24 de febrero de 2011 abordó la entrega de aprovechamientos 
urbanísticos y su devengo al concurrir una condición cuya naturaleza se discutía, 
concluyéndose que “Para la Letrada de la Comunidad de Madrid, la operación litigiosa 
consistió en una adjudicación en pago de unos aprovechamientos urbanísticos, 
localizados en terrenos edificables. Siendo así, constituía ‘una entrega de bienes 
inmuebles, que efectuada entre empresarios, esta[ba] sujeta a I.V.A’ “. 
 
Ahora bien, proseguía señalando que, en atención a lo dispuesto en el art. 20.Uno.20 de 
la LIVA, ‘los terrenos objeto de transmisión no se encontraban urbanizados o en curso de 
urbanización, como se p[us]o de manifiesto en el propio expediente, ya que las obras de 
urbanización com[enzaron] a partir de la firma en 1998 del contrato de ejecución de obras 
de urbanización, formalizado por la Junta de Compensación de Arroyo Meaques, tres 
años después de la entrega de los aprovechamientos urbanísticos’, y que, por tanto, ‘la 
operación estaba exenta del mencionado Impuesto sobre el Valor Añadido y sujeta al 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, modalidad transmisiones onerosas’, citando 
diversas resoluciones económico-administrativas y una Sentencia de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, así como la dictada por esta Sala el 
19 de abril de 2003 (rec. cas. núm. 5288/1998)”. 
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través de la cesión de parte de derechos de aprovechamiento cuando 
aparece el empresario? Opinamos que hay que fijar el instante en el que 
se adquiere la condición de empresario, cuando la persona cuya condición 
de empresario se quiere determinar satisface los gastos de urbanización 
cediendo al urbanizador los derechos de aprovechamiento urbanístico de 
que se trate (los cuales se corresponden con la parte de terreno 
entregada). Siguiendo este criterio manifestó la contestación de la DGT a 
Consulta de 15 de octubre de 2009 que “En este supuesto, el momento en 
que se incorporan los costes de urbanización al terreno propiedad del 
consultante y que, por tanto, fija el instante en que se convierte en 
empresario a efectos del impuesto, es aquél en el que se realice la entrega 
de bienes como pago en especie a cambio de la urbanización, es decir, el 
momento en que se entiendan entregados al urbanizador el terreno en 
pago de los servicios de urbanización que éste va a prestar, ya que es ése 
el momento en el que se satisface o hace efectiva la contraprestación por 
dichos servicios. 
 
A estos efectos, constituye doctrina de este Centro Directivo (por 
todas, contestación de 17-06-2005, Nº V1175-05)412, considerar que dicho 
momento viene determinado por la publicación que prevalezca en el tiempo 
del acto de reparcelación en el Boletín Oficial de la provincia (o comunidad 
autónoma uniprovincial), en el tablón de anuncios del ayuntamiento o en un 
periódico de la provincia de difusión corriente en la localidad así como su 
inscripción registral, dada la función de publicidad que tiene el Registro de 
la Propiedad”. 
 
                                                 
 
412
 La contestación de la DGT a Consulta de 17 de junio de 2005 expuso que  “El 
momento en que se entiendan entregados al Agente urbanizador los derechos de 
aprovechamiento urbanístico en pago de los servicios de urbanización que éste va a 
prestar es el momento en el que se satisface o hace efectiva la contraprestación por 
dichos servicios (…) Efectivamente, en el momento del primer anuncio público del acuerdo 
de la reparcelación, se considera realizada la entrega de bienes consistente en la cesión 
al Agente urbanizador de parte de los derechos de aprovechamiento urbanístico que 
corresponden al propietario”.  
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En concreto, la Consulta de 17 de junio de 2005 determinó que la 
persona física que no era empresario con anterioridad adquirió esta 
condición desde el momento en que se produce el anuncio público del acto 
de reparcelación en cualquiera de las modalidades descritas, 
prevaleciendo la que se produzca con anterioridad en el tiempo, siempre 
que las parcelas adjudicadas a este sujeto se destinen a su venta, cesión o 
adjudicación por cualquier título. Si esto sucede, las mencionadas parcelas 
formarán parte del patrimonio empresarial del sujeto. Según el criterio de la 
DGT en la anterior contestación de 17 de junio de 2005  ”Así, justo en el 
momento de la notificación o anuncio público de este acuerdo se producen 
una serie de acontecimientos básicos para determinar la tributación de la 
operación. En ese mismo instante este propietario, que no tenía la 
consideración de empresario o profesional, adquiere tal condición y las 
parcelas que se le adjudican conforman su patrimonio empresarial”. 
 
Luego se adquiere la condición de empresario cuando la aprobación 
definitiva del proyecto de reparcelación se haga público, considerando por 
tal el primero de los actos de publicación -ya sea en el Boletín, en el tablón 
de anuncios o en el periódico- que se produzca. 
 
Coincidimos con las críticas lanzadas a la postura de la DGT en este 
punto con RODRIGUEZ MÁRQUEZ y reproducimos sus palabras por ser 
suficientemente esclarecedoras413: “Como puede observarse, esta solución 
tiene un alto grado de complejidad y, además y frente a lo pretendido, 
genera gran inseguridad. Así, se obliga a los sujetos pasivos a estar 
pendientes de todos los actos de publicación posibles para, a continuación, 
verificar cuál es el primero y localizar allí el devengo. Además, se trata de 
una solución deficiente desde un punto de vista técnico, ya que el acto de 
aprobación definitivo aún no es firme en vía administrativa, pudiendo ser 
objeto de impugnaciones y de una eventual anulación total o parcial. Por 
ello, hubiese sido preferible acudir al art. 113 del RGU, que afirma que, una 
                                                 
413
 RODRÍGUEZ MARQUEZ,J.,“ El Impuesto sobre el Valor Añadido en las operaciones 
urbanísticas: nuevos criterios en la doctrina administrativa”, ob.cit (consultado en 
www.westlaw.es) 
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vez firme dicho acto, el Organismo que lo hubiera adoptado lo notificará a 
todos los interesados y otorgará escritura pública u otorgará un documento 
administrativo que también constituye un título inscribible. Pues bien, a 
nuestro juicio, hubiese sido preferible atender a la fecha de la formalización 
de cualquiera de estos dos documentos. En primer lugar, brinda seguridad 
a los intervinientes, ya que su fecha es perfectamente conocida. En 
segundo lugar, se trata de un momento en el que el acto de reparcelación 
es firme en vía administrativa. Por último, parece que puede afirmarse que 
es aquí cuando se produce la transmisión del dominio, concurriendo los 
requisitos de título y modo”. 
 
En nuestra opinión la LIVA debería ser reformada en esta materia 
incluyendo en su articulado una previsión como la que apunta el citado 
autor.  
 
En relación con esta Consulta tributaria debemos señalar además 
que el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo. estableció en su art. 11 
que: “Todos los instrumentos de ordenación territorial y de ordenación y 
ejecución urbanísticas, incluidos los de distribución de beneficios y cargas, 
así como los convenios que con dicho objeto vayan a ser suscritos por la 
Administración competente, deben ser sometidos al trámite de información 
pública en los términos y por el plazo que establezca la legislación en la 
materia, que nunca podrá ser inferior al mínimo exigido en la legislación 
sobre procedimiento administrativo común, y deben publicarse en la forma 
y con el contenido que determinen las leyes. 
 
2. Los acuerdos de aprobación definitiva de todos los instrumentos 
de ordenación territorial y urbanística se publicarán en el Boletín Oficial 
correspondiente. Respecto a las normas y ordenanzas contenidas en tales 
instrumentos, se estará a lo dispuesto en la legislación aplicable. 
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3. En los procedimientos de aprobación o de alteración de 
instrumentos de ordenación urbanística, la documentación expuesta al 
público deberá incluir un resumen ejecutivo expresivo de los siguientes 
extremos: 
 
Delimitación de los ámbitos en los que la ordenación proyectada 
altera la vigente, con un plano de su situación, y alcance de dicha 
alteración. 
 
En su caso, los ámbitos en los que se suspendan la ordenación o 
los procedimientos de ejecución o de intervención urbanística y la duración 
de dicha suspensión”. 
 
En consecuencia, la citada Ley obliga a que la distribución de 
beneficios y cargas sea objeto de publicación. 
 
Otra cuestión al hilo de lo que venimos definiendo es la relativa a si 
esta entrega por un empresario está exenta o sujeta desde la perspectiva 
del objeto de la transmisión, es decir, el aprovechamiento urbanístico 
entregado ¿es terreno en curso de urbanización o se considera 
urbanizado? La contestación a Consulta de 15 de octubre de 2009 señaló 
a este respecto que “No obstante lo anterior, no debe confundirse el 
terreno que es objeto de transmisión con el momento en que se produce la 
transmisión. Así, lo relevante no es el estado físico del terreno a la fecha 
en que se produce su entrega, sino el estado del terreno que, quien lo 
transmite, se compromete a poner a disposición del adquirente. En este 
sentido, si el transmitente asume, total o parcialmente, los gastos de 
urbanización de los terrenos y con este compromiso los pone a disposición 
del adquirente, entonces se ha de entender que el objeto de la entrega es 
un terreno urbanizado o en curso de urbanización, con independencia de 
que en el momento de realizarse la operación no se hayan iniciado 
materialmente las obras, debiendo los consultantes repercutir el Impuesto 
sobre el Valor Añadido mediante la correspondiente factura”. 
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Añadió por último la contestación a Consulta de 17 de junio de 2005 
que “Si el pago de los gastos de urbanización no se realiza en especie, 
sino en dinero, la condición de empresario o profesional se adquirirá desde 
el momento en que se pague la primera derrama correspondiente a la 
prestación de los servicios de urbanización”. 
 
Es importante resaltar, como lo hicieron los pronunciamientos de la 
DGT de 17 de junio de 2005 y de 15 de octubre de 2009, que para que se 
produzca la sujeción al Impuesto tal y como se ha explicado en el párrafo 
anterior es necesario que se hallen afectas a la actividad todas las parcelas 
del propietario incluidas en el proyecto de reparcelación, tanto las que se 
aportan como pago en especie de la urbanización, como las que se van a 
recibir urbanizadas. Para ello, es necesario que las parcelas que se van a 
recibir urbanizadas se destinen a la venta, cesión o adjudicación por 
cualquier título. Si así sucede, las parcelas entregadas como pago en 
especie de la urbanización también se entienden afectas a la actividad 
empresarial del propietario. Pero si las parcelas ya urbanizadas no se 
destinan a su venta, cesión o adjudicación, ello implicará que las parcelas 
entregadas como pago en especie de la urbanización no se consideren 
afectas a la mencionada actividad empresarial del propietario, porque no 
existiría tal actividad. 
 
2.A)1.2.3 Supuestos particulares en la adquisición de la condición de 
urbanizador. 
 
Analicemos a continuación determinados casos particulares en los 
que la adquisición de la condición de urbanizador ha generado diversos 
pronunciamientos, tanto en el seno de la DGT como en el de los tribunales 
de justicia. 
 
En primer lugar queremos referirnos al caso relativo a la cesión del 
aprovechamiento urbanístico a los Ayuntamientos. Tal y como declaró la 
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DGT en su contestación a Consulta de 26 de noviembre de 2008: “En este 
caso, se  producen dos operaciones: 
 
La primera es la realizada por los propietarios de los terrenos 
incluidos en el proyecto de actuación urbanística. Estos propietarios ceden 
el excedente de aprovechamiento urbanístico al ayuntamiento, pues a él le 
corresponde. De este modo, los terrenos cedidos se incorporan al 
patrimonio municipal entrando a formar parte del patrimonio empresarial 
del ayuntamiento. El que se considere que en esta cesión obligatoria no 
existe operación sujeta al Impuesto no afecta en absoluto al hecho de que, 
efectivamente, esos terrenos se agregan al citado patrimonio empresarial. 
 
En segundo lugar, se produce una entrega de dichos terrenos donde 
el transmitente es el ayuntamiento y el adquirente es el agente 
urbanizador; la contraprestación que el agente satisface es dineraria. Esta 
operación sí ha de estar sujeta al impuesto pues se trata una entrega de 
terrenos que forman parte de un patrimonio empresarial siendo el 
transmitente (el ayuntamiento) un sujeto que actúa en el desarrollo de su 
actividad igualmente empresarial, ordenando medios materiales y humanos 
con el fin de intervenir en el mercado”. 
 
Ante las transmisiones de los aprovechamientos urbanísticos la DGT 
reitera la posición tradicional adoptada en contestaciones ya antiguas 
como la de 21 de julio de 1999, en la que se hacía referencia a un informe 
del Ministerio de Fomento, el cual se pronunció, con fecha 13 de julio de 
1998, sobre los supuestos de cesiones a la Administración de los suelos 
correspondientes a los aprovechamientos urbanísticos (en el porcentaje 
que determinen las Leyes), previéndose la opción (dentro de las vías 
legalmente posibles: cesión del terreno o su equivalente en metálico) de 
obtener el equivalente en metálico (no siendo nunca posible una doble 
actuación que simultanearía las dos opciones aludidas). 
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En la contestación a Consulta de 5 de mayo de 2008 la DGT se 
pronunció en el siguiente sentido: “El acuerdo prevé también que la cesión 
obligatoria de terrenos a los Ayuntamientos establecida por la normativa 
urbanística se sustituya por una compensación económica. En este 
sentido, la Resolución 2/2000, de esta Dirección General, de 22 de 
diciembre, antes mencionada, señala, en su parte II, apartado tercero, lo 
siguiente: 
 
‘Los terrenos que se incorporan al Patrimonio municipal en virtud de 
la citada cesión obligatoria forman parte, en todo caso y sin excepción, de 
un patrimonio empresarial, por lo que la posterior transmisión de los 
mismos habrá de considerarse efectuada por parte del Ayuntamiento 
transmitente en el desarrollo de una actividad empresarial, quedando 
sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido sin excepción’. 
 
Pues bien, cuando dicha cesión se sustituye por una compensación 
económica, la doctrina de esta Dirección General contenida, entre otras, en 
contestación de 21 de julio de 1999, se basa en el informe al respecto del 
Ministerio de Fomento, el cual, con fecha 13 de julio de 1998, comunicó a 
este Centro directivo lo siguiente: 
 
‘En los supuestos de cesiones a la Administración de los suelos 
correspondientes a los aprovechamientos urbanísticos en el porcentaje que 
determinen las Leyes, se produce una opción entre alguna de las vías 
legalmente posibles (cesión del terreno o su equivalente en metálico), pero 
nunca una doble actuación que simultanearía las dos opciones aludidas’. 
 
En consecuencia, cuando la concreción del aprovechamiento 
urbanístico que corresponde al ayuntamiento por exceder del susceptible 
de apropiación privada no se realiza mediante cesión alguna de terrenos a 
este ayuntamiento, sino mediante la entrega al mismo, por parte de los 
propietarios afectados, de una determinada cantidad de dinero en concepto 
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de compensación económica sustitutiva de la referida cesión, esta cesión 
de terreno no tiene lugar. 
 
Con base en este criterio, no resulta de aplicación el contenido de la 
Resolución 2/2000 que se ha reproducido, ya que en estos supuestos los 
terrenos no llegan a formar parte del patrimonio municipal, sustituyéndose 
la obligación de cesión o reparto de aprovechamientos dispuesto por la Ley 
por su compensación a metálico. En tal caso, esta compensación 
económica dineraria tampoco constituye la contraprestación de operación 
alguna (entrega de bienes o prestación de servicios) sujeta al Impuesto, en 
virtud de lo establecido en el mencionado artículo 4 de la Ley y realizada 
por el ayuntamiento en favor de los propietarios de los terrenos afectados 
por el acuerdo urbanístico específico”. 
 
Nuestra opinión coincide con esta segunda postura, ya que si lo que 
se le entrega es dinero en virtud de la legislación vigente no hay 
transmisión inmobiliaria que gravar. 
 
Veamos, en segundo lugar, y como caso particular, el relativo a las 
Entidades Urbanísticas de Conservación, a las que se refirió MARTINEZ 
LAFUENTE414 en los siguientes términos: “Dos son las cuestiones que se 
han suscitado, a saber, si las mismas tienen la condición de sujetos 
pasivos y siendo la respuesta positiva, si procede traer a colación algún 
supuesto de exención tributaria. 
 
Con respecto a lo primero, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
en Sentencias de 23 de junio de 2004 y 11 de julio de 2005, tiene 
reconocida la condición de sujeto pasivo al no ser preciso el ánimo de lucro 
para adquirir la misma, lo cual se fundamenta de la forma siguiente: ‘No 
debe confundirse, sin embargo, la naturaleza empresarial de una persona 
física o jurídica, con el ánimo de lucro a los efectos de considerar quien es 
                                                 
414
 MARTÍNEZ LAFUENTE, A., “La actividad económica ante el Sistema Tributario. 
Especial referencia a la actividad urbanizadora”, ob. cit. (consultado en 
www.laleydigital.es).  
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sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Añadido. A efectos del Impuesto 
sobre el Valor Añadido lo exigible es la naturaleza empresarial de la 
actividad que el sujeto pasivo desarrolla. Esta cualidad empresarial resulta 
de la ordenación de bienes y servicios con destino a la producción, 
resultando evidente que tal condición se da en la Entidad de Conservación 
recurrente que gestiona bienes y servicios para mantener la urbanización. 
 
La recurrente cumple con los requisitos, por ser empresario para ser 
sujeto pasivo del Impuesto. 
  
El que la Entidad de Conservación no tenga fin de lucro no modifica 
la naturaleza empresarial que la adorna, como expresamente resulta del 
artículo 5.1 a) de la Ley’.  
 
Admitida la condición de sujeto pasivo, se hace preciso indagar si 
por su operativa es de aplicación lo expuesto en el artículo 20.Uno.6.º de la 
Ley del Impuesto, relativo a los servicios prestados directamente a sus 
miembros por uniones, agrupaciones o entidades autónomas; la 
Jurisprudencia Suprema, en las Sentencias anteriormente mencionadas, 
se declara favorable al reconocimiento de la exención, si bien limitada a los 
espacios de dominio público: ‘Desde la perspectiva, la de la correcta 
subsunción de los hechos en la norma, procede analizar si se cumple el 
requisito exigido. A nuestro entender el elemento asociativo que constituye 
el substrato de las Entidades Urbanísticas de Conservación, junto con la 
obligatoriedad de pertenencia, legalmente exigida, y la naturaleza pública 
de las funciones que realiza la entidad, obliga a concluir, primero, que se 
trata de una actividad objetivamente exenta, y, segundo, que en el ejercicio 
de esa actividad, los individuos, por actuar obligatoriamente asociados, 
llevan a cabo la actividad exenta. Por tanto es procedente otorgar la 
exención solicitada (...) De todo lo razonado se deduce la necesidad de 
estimar el recurso, bien entendido que la exención alcanza a los servicios 
prestados para la conservación de la obra urbanizadora, de los espacios 
libres de dominio y uso público, pero con exclusión de la exención respecto 
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de la conservación de la obra urbanizadora, de los espacios libres de 
dominio y uso privados (...).” 
 
En tercer lugar, una directa conexión con la temática que nos ocupa 
hace referencia a las Juntas de Compensación, cuya relación con el 
gravamen que examinamos depende de que en favor de las mismas se 
realicen actos de aportación o no, así como de que se lleven a cabo 
actividades urbanizadoras. Las diversas posibilidades existentes serán 
objeto de análisis posteriormente. 
 
En cuarto lugar, nos gustaría poder recordar de nuevo a las 
comunidades de bienes, a las que ya tuvimos ocasión de tratar en el 
Capítulo II de nuestra investigación. Y, como no podía ser de otra manera, 
no podemos sino mantenernos en nuestra posición discordante con la DGT 
respecto a la forma de tratar esta materia. Cómo ya señalamos en el 
Capítulo II de la presente investigación, el apartado tres del art. 84 de la 
LGT establece que tienen la consideración de sujetos pasivos las 
herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades que, 
careciendo de personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o 
un patrimonio separado susceptible de imposición, cuando realicen 
operaciones sujetas al Impuesto. Por su parte, el art. 392 del Código Civil 
señala, al tratar de las comunidades de bienes, que hay comunidad cuando 
la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias 
personas. Por tanto, siempre que haya indivisión en la propiedad también 
existirá una comunidad de bienes compuesta por los propietarios. Y esto 
sucede así por imperativo legal, tal y como se establece en el Código Civil. 
 
Bajo este epígrafe vamos a analizar las especialidades del régimen 
tributario objeto de estudio cuando hay situación de indivisión en la 
propiedad del terreno que se urbaniza. La principal cuestión que se plantea 
se concreta en la siguiente: existiendo indivisión inicial en la parcela, 
¿Quien tiene la condición de urbanizador la comunidad o los comuneros? 
Vimos en el Capítulo II que, al igual que las personas físicas o jurídicas, la 
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comunidad de bienes tiene atribuida la consideración de sujeto pasivo del 
IVA en el art. 15 de la LIVA y en el art.24 del Reglamento del citado 
Impuesto, pudiendo adquirir en consecuencia la condición de empresario o 
profesional (pues el art. 4 de la LIVA considera empresarios a quienes 
realicen aunque sea ocasionalmente la urbanización de terrenos), 
efectuando la ordenación de medios materiales y personales para 
intervenir en el mercado. Baste como ejemplo la contestación de la DGT a 
Consulta de 4 de junio de 2009415, en la que se afirma que “En 
consecuencia, puesto que la comunidad de bienes tiene por objeto la 
reconstrucción de una serie de viviendas así como la construcción de otras 
nuevas, será esta comunidad la titular de la actividad de promoción 
inmobiliaria, teniendo, por tanto, la condición de empresario o profesional a 
efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
 
Nuestra pregunta ahora es: ¿puede ser urbanizador sujeto pasivo 
del IVA la comunidad de bienes? A priori podrían darse dos posibles 
situaciones. Una primera en la que partimos de una situación de indivisión, 
es decir, existe una comunidad de bienes y, como consecuencia de la 
urbanización y posterior adjudicación de los solares, se mantiene esa 
indivisión de resultado en la parcela resultante adjudicada. ¿Esta situación 
atribuye la condición de urbanizador a la comunidad de bienes? 
Responderemos enseguida. La otra situación sería aquella en la que la 
copropiedad inicial de los terrenos incluidos en la unidad de ejecución 
urbanística desaparezca a través de la reparcelación, adjudicándose a 
cada uno de los copropietarios una o varias parcelas deshaciendo la 
indivisión primaria. 
 
                                                 
415
  En  su contestación a Consulta de 13 de octubre de 2008  también lo reconoció la 
DGT al afirmar que “En consecuencia con los indicados preceptos, una comunidad de 
bienes que realiza una actividad empresarial o profesional adquiere la condición de 
empresario y, en consecuencia, es sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Añadido por 
las entregas de bienes o prestaciones de servicios que realice independientemente de que 
sus miembros, comuneros o partícipes, individualmente considerados, tuvieran en su caso 
dicha condición”. 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 559 
Para poder responder a la pregunta anterior recordemos 
previamente otra: ¿Quién es el urbanizador? El que soporta los costes de 
urbanización y desde el momento que los soporta es urbanizador. Para 
completar este cuadro de circunstancias hay que recordar que el art.5 d) 
de la LIVA exige que los terrenos sean destinados a su venta, adjudicación 
o cesión por cualquier título. 
 
¿Qué se entiende por soportar los costes de urbanización? Si por 
soportar los costes de urbanización entendemos el mero acto del pago de 
los mismos, podrían ser las comunidades de bienes urbanizadores. Pero 
pensamos que a este concepto no se refiere la DGT, así como tampoco los 
autores ni los Tribunales cuando atribuyen la condición de urbanizador a 
quien soporta los costes de urbanización. Consideramos que quienes 
soportan los costes de urbanización son quienes reducen su patrimonio (en 
metálico o en especie) en las cantidades que le corresponden como 
destinatarios del valor añadido atribuido a un terreno, resultante del capital 
y trabajo incorporado al inmueble, convirtiéndolo en un bien consumible 
fiscalmente, con una incorporación tan intensa que la finca originaria se 
convierte en accesoria del producto resultante, siendo la obra incorporada 
en el proceso urbanizador ahora el elemento principal.  
 
¿Las comunidades de bienes pueden soportar los costes de 
urbanización? No, no olvidemos que las comunidades de bienes no tienen 
personalidad jurídica y no pueden ser propietarias de los terrenos ni antes 
ni después de la urbanización. Sí tienen una personalidad fiscal reconocida 
por la LIVA. ¿Esta personalidad fiscal les puede atribuir la condición de 
urbanizador? No. Quienes los pueden soportar son los comuneros, dueños 
de los terrenos, máxime cuando tras la urbanización se le han de entregar 
terrenos equivalentes a los que entregaron inicialmente en la fase previa a 
la urbanización y solo en ellos está la voluntad de venta, adjudicación o 
cesión  por cualquier título. 
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Ahora bien, una cosa es que la comunidad de bienes haya 
soportado y repercutido el IVA como tal comunidad en el ejercicio de la 
personalidad fiscal que le reconoce la ley, siendo el centro del valor 
añadido de la actividad urbanizadora (es decir, entendida como el centro 
de la propia actividad material de urbanizar, donde los comuneros han 
ordenando por cuenta propia factores de producción con la finalidad de 
transformar el terreno), y otra bien distinta que se pueda permitir atribuirle 
la condición de urbanizador. En nuestra opinión no se puede sostener 
como actualmente se está haciendo el reconocimiento de la condición de 
urbanizador a favor de las comunidades de bienes. Para ello, reiteramos, 
sería necesario modificar la actual redacción del art. 5.Uno d) de la LIVA. 
 
En resumen, si el legislador quiere admitir como urbanizadores a las 
comunidades de bienes habría de otorgar una nueva redacción al art. 5 
Uno d) de la Ley 37/1992 admitiendo que pueden llegar a plantearse casos 
en los que, pese a no costear los gastos de urbanización, existan 
urbanizadores. No olvidemos que las comunidades de bienes no pueden 
ser titulares de derechos ni de obligaciones, y que la circunstancias de que 
se les reconozca el carácter de sujetos pasivos del IVA416 (personalidad 
fiscal) no les inviste de lo que no tienen (personalidad jurídica), y en 
nuestra opinión esto les impide soportar los costes de urbanización, a 
diferencia de los propietario. 
 
Esta cuestión tiene importancia en las relaciones IVA-ITPyAJD y 
constituye una muestra más del conflicto existente entre ambos impuestos. 
Porque dependiendo a quien le reconozcamos la condición de urbanizador 
así actuará un impuesto u otro. Si la actividad urbanizadora la realizan los 
comuneros como empresarios individuales y posteriormente venden,  
                                                 
416
 En nuestra opinión la DGT le otorga a las comunidades de bienes unas atribuciones 
que no compartimos, al referirse a ellas como de propietarias. Así, por ejemplo, en la 
contestación a Consulta de 14 de abril de 2011 señaló el citado Centro Directivo que ” De 
acuerdo con lo anterior, la comunidad de bienes propietaria de finca sobre la que se 
constituye el derecho de superficie tiene la condición de empresario a efectos del 
Impuesto sobre el Valor Añadido por la realización de una actividad empresarial retribuida, 
siendo la constitución del derecho de superficie una prestación de servicios sujeta al 
citado Impuesto”. 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 561 
ceden o transmiten por cualquier título, aquéllos habrían adquirido la 
condición de empresarios, quedando las posteriores transmisiones sujetas 
al IVA y al ITPyAJD en la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, 
pero no a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. En caso 
contrario las posteriores ventas cesiones o transmisiones por cualquier 
titulo no estaría sujetas al IVA sino al ITPyAJD en la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas.   
   
Por último, otro caso de indivisión es aquel en el que se parte de 
una situación en la que cada propietario es titular de sus correspondientes 
terrenos sin que exista indivisión en la propiedad. Sin embargo, como 
consecuencia de la reparcelación, es necesario agrupar a varios 
propietarios (de forma que sea posible adjudicarles la parcela mínima 
permitida en el planeamiento), adjudicándoles una parcela en pro indiviso. 
Se trata, normalmente, de pequeños propietarios que carecen del 
suficiente terreno inicial para poder acceder individualmente a la 
adjudicación de alguna parcela resultante de la reparcelación. En el caso 
del pro indiviso de resultado se considerará que la comunidad de bienes 
que se forma como consecuencia de la reparcelación no es sujeto pasivo 
del IVA, pues la comunidad de bienes no ha realizado actividad alguna por 
la que quepa atribuírsele la condición de empresario o profesional, sino 
que dicha comunidad únicamente existe como resultado de la 
reparcelación. 
 
Como situación singular queremos abordar la evolución de aquellos 
supuestos en los que el propietario de los terrenos se convierte en 
empresario por su condición de urbanizador y transmite a un tercero todo 
el suelo incorporado al proceso. En dicha situación puede sostenerse que 
aquél está enajenando la totalidad de su patrimonio empresarial. De esta 
forma la operación quedaría no sujeta al IVA y sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, en virtud de lo dispuesto por el 
art.7 del TRITPyAJD. Sin embargo, la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, 
excluyó de la no sujeción a las entregas del patrimonio empresarial por 
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quienes tengan la condición de empresario o profesional exclusivamente 
por la realización ocasional de las operaciones a que se refiere el artículo 
5.1 d) de la LIVA417 añadiendo, que a los efectos de lo dispuesto en este 
número, resultará irrelevante que el adquirente desarrolle la misma 
actividad a la que estaban afectos los elementos adquiridos u otra 
diferente, siempre que se acredite por el adquirente la intención de 
mantener dicha afectación al desarrollo de una actividad empresarial o 
profesional.  
 
Esta solución pone fin al proceso vivido al respecto y que glosó 
RODRIGUEZ MÁRQUEZ418 en los siguientes términos antes de 
acometerse la citada reforma para pedir el cambio normativo que 
finalmente se produjo en el 2008: “En esta materia pueden diferenciarse 
tres etapas distintas en la doctrina de la DGT. En una primera, se sostuvo 
la aplicación del supuesto de no sujeción, siempre que concurran los 
requisitos previstos en la norma. Es decir, que se transmita la totalidad de 
todo el patrimonio empresarial a favor de un solo adquirente que continúe 
en el ejercicio de la actividad empresarial. Por ello, las contestaciones a 
consultas de 11 mayo 1998, de15 enero 1999 y de 13 noviembre 2001 
entienden que siempre que el urbanizador transmita todos los terrenos 
afectados por la urbanización, antes de que estén finalizadas las obras y el 
adquirente las prosiga, concurre este supuesto de no sujeción. A nuestro 
juicio, esta posición supone una quiebra del sentido de la no sujeción 
regulada en el art. 7.1ºde la LIVA, prevista, precisamente, para facilitar las 
transmisiones empresariales sin coste fiscal. Ello ya que produce, 
justamente, el efecto contrario, como consecuencia de la intervención de 
                                                 
417
 La regulación actual de nuestro ordenamiento tributario contempla en el art.7.1 de la 
LIVA como exclusión del supuesto de no sujeción el siguiente: 
 
“Quedarán excluidas de la no sujeción a que se refiere el párrafo anterior las siguientes 
transmisiones:  
(…) 
c) Las efectuadas por quienes tengan la condición de empresario o profesional 
exclusivamente por la realización ocasional de las operaciones a que se refiere el artículo 5, 
apartado uno, letra d) de esta ley”. 
 
418
 RODRÍGUEZ MÁRQUEZ,J., “Una nueva polémica en torno al IVA en las operaciones 
urbanísticas: la condición de urbanizador”, ob.cit. (consultado en www.westlaw.es) . 
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TPO. No obstante, en esta primera época existía una posibilidad de limitar 
los efectos negativos derivados de la aplicación de la norma que venimos 
analizando. Dicha posibilidad pasaba por realizar una interpretación 
estricta de lo que debe entenderse por continuar el ejercicio de la misma 
actividad empresarial. Así, sólo concurre este requisito si el adquirente de 
los terrenos continúa urbanizándolos con la intención de venderlos. Pero 
no puede aplicarse el art. 7.1º.a) de la LIVA si, como suele ser habitual, la 
empresa compradora incorpora los terrenos a una posterior promoción 
inmobiliaria.  
 
Sin embargo, esta última posibilidad se desvaneció en lo que nosotros 
hemos denominado segunda etapa, motivada por un cambio de criterio de 
la DGT. Éste viene dado por la aplicación de la STJUE de 27 noviembre 
2003, que estima que el art. 5.8 de la Sexta Directiva no exige que el 
adquirente desarrolle la actividad empresarial o profesional ejercida por el 
transmitente. Por ello, la DGT, en contestación a consulta de 5 agosto 
2004  afirma que el criterio anterior debe ser modificado, ‘de modo que, si 
bien es necesario que el beneficiario tenga la intención de explotar el 
establecimiento mercantil o la parte de la empresa transmitida y no 
simplemente de liquidar de inmediato la actividad en cuestión, no es menos 
cierto que la actividad económica que realice dicho beneficiario no ha de 
ser necesariamente la misma que venía desarrollando el transmitente’. 
Siendo así, la aplicación del art. 7.1º.a) de la LIVA sólo podía evitarse si la 
transmisión se realizaba a favor de más de un adquirente o si aquélla no se 
refería a la totalidad de los terrenos objeto de urbanización. La situación ha 
dado ahora un cambio radical y parece que definitivo, por obra de la 
contestación a consulta de 17 de junio de 2005. Así, la citada resolución 
sostiene la imposibilidad de aplicar, en estos supuestos y en todo caso, el 
supuesto de no sujeción. El argumento empleado viene por la vía de 
examinar  cuál es el sentido de que el art. 4.3 de la Sexta Directiva permita 
a los Estados considerar como empresarios a los promotores inmobiliarios 
ocasionales. La razón de ello reside, sin lugar a dudas, en la importancia 
económica de tales operaciones y en el deseo de que no se interrumpa la 
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cadena de repercusión y deducción del tributo una vez iniciado el proceso 
de producción suelo.  
Pues bien, partiendo de esta idea, se llega a la conclusión de que la 
aplicación del supuesto de no sujeción dejaría sin sentido la previsión de la 
Sexta Directiva, perdiendo su razón de ser. En consecuencia, se formula, 
como regla general, que el supuesto de no sujeción que venimos 
examinando nunca se aplica a los promotores inmobiliarios ocasionales. 
Entendemos que esta argumentación es correcta y responde al sentido del 
supuesto de no sujeción regulado en la Sexta Directiva. Pero, al tiempo, 
también debe resaltarse que contradice abiertamente la letra de la Ley 
española, que no establece ningún tipo de distinción, a efectos de 
aplicación del supuesto de no sujeción, entre empresarios ocasiones y 
habituales. Por ello, sería deseable una reforma legislativa en este 
sentido”. 
 
2. B) SISTEMAS DE ACTUACIÓN URBANÍSTICA. 
 
En el presente epígrafe de nuestra investigación nos vamos a 
centrar en el estudio concreto de los diferentes modos en que se puede 
realizar el proceso de urbanización. Un sistema de actuación urbanística 
puede definirse como el procedimiento a través del cual se lleva a cabo la 
ejecución sistemática del planeamiento urbanístico, de modo que se 
ejecuta el modelo territorial elegido por la colectividad. Constituye un 
elemento esencial de cualquier sistema garantizar que las obras de 
urbanización se ejecuten efectivamente de acuerdo con los criterios fijados 
por la comunidad, y que los beneficios y cargas derivados de la actuación 
se distribuyen equitativamente. 
 
De este modo, una vez aprobado el instrumento de planeamiento 
correspondiente a cada tipo de suelo, Plan General de Ordenación 
Urbanística, Plan Parcial, Plan Especial etc., se llevará a cabo la gestión 
del proceso urbanístico. 
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El Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación 
Urbana, de 9 de abril de 1976  (declarado expresamente vigente por la 
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997 de 20 de marzo) estableció 
que los sistemas de actuación para la ejecución del planeamiento 
urbanístico son tres: compensación, cooperación y expropiación. Para 
nuestra Comunidad Autónoma en concreto, el art.6 de la LSOTEX dispone: 
“La gestión y ejecución de las actuaciones edificatorias podrán ser públicas 
o privadas. La ejecución de las actuaciones urbanizadoras será siempre 
pública, correspondiendo a la Administración decidir su gestión directa o 
indirecta. En la gestión directa, la Administración actuante asume la 
financiación y realización de la totalidad de las obras. En la gestión 
indirecta, la Administración actuante atribuye la condición de agente 
urbanizador a una persona privada, tenga o no la condición de propietario, 
por el procedimiento establecido en esta Ley”. Ello se completa con el 
art.125 de la LSOTEX, que indica los sistemas de ejecución admitidos por 
la norma, divididos en los dos grupos anteriores con la siguiente 
subdivisión: dentro de las formas de gestión directa, el sistema de la 
Cooperación y la Expropiación; y, dentro de la forma de gestión indirecta, 
el sistema de  la Compensación y la Concertación. 
 
El sistema de ejecución se determinará por la Administración 
actuante, de oficio o a instancia de particular. Si se opta por uno de los 
sistemas públicos, incluidos en la forma de gestión directa, deberán 
motivarse las razones de interés público justificativas de la actuación 
urbanizadora según el art. 126 de la LSOTEX. Y si se opta por uno de los 
sistemas privados incluidos en la forma de gestión indirecta, deberán 
observarse las siguientes reglas: 
 
“Se determinará el sistema de compensación si la consulta previa 
hubiera sido formulada en primer lugar por una agrupación de interés 
urbanístico, constituida en debida forma, que integre a propietarios que 
representen más del 50 % de la superficie de la unidad de actuación. 
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La determinación del sistema de compensación conllevará la fijación 
de un plazo de dos meses para la presentación del Programa de Ejecución 
correspondiente junto al resto de la documentación técnica, así como de 
las garantías y los compromisos económicos exigidos en esta Ley, para 
asegurar el completo desarrollo de la actuación. El simple transcurso de 
este plazo sin que se hubiera presentado en tiempo toda la documentación 
exigible determinará la caducidad de la determinación del sistema de 
compensación por ministerio de la Ley y sin necesidad de trámite ni 
declaración administrativa alguna. 
 
Se determinará el sistema de concertación, bien de oficio o bien 
cuando la consulta previa hubiera sido formulada en primer lugar por 
propietario o propietarios de terrenos que no alcancen el 50% de la 
superficie de la actuación o por un interesado que no sea propietario de 
terrenos en aquélla. 
 
La determinación de este sistema comportará la apertura de un 
proceso concurrencial por un período de dos meses para la presentación 
de Programas de Ejecución y demás documentos técnicos y garantías 
preceptivas formulados por cualquier interesado en concursar por la 
adjudicación de la condición de agente urbanizador de la actuación”. 
 
Estudiemos a continuación algunos de los sistemas más 
representativos. 
 
2.B)1 Sistema de expropiación. 
 
2.B)1.1 Concepto. 
 
La utilización de este sistema, con la finalidad de proceder a la 
urbanización de terrenos, ha sido poco usado en España, por cuanto exige 
a la Administración un enorme desembolso económico -para la satisfacción 
del precio de la expropiación y para la urbanización de los terrenos- que no 
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lo hace factible, máxime teniendo en cuenta que el urbanismo es una 
función esencialmente del municipio- ente aquejado en nuestro país de una 
insuficiencia crónica de recursos financieros-. La expropiación como 
sistema de ejecución del planeamiento urbanístico se define como un 
sistema a través del cual la Administración adquiere la totalidad del suelo 
de una unidad de ejecución, amparándose en una causa de utilidad pública 
o interés general, para su reparcelación conforme a lo señalado en el 
instrumento de planeamiento y urbanización. Una vez urbanizado se 
encargaría de poner el suelo en el mercado mediante los habituales 
procedimientos de subasta o concurso.  
 
De conformidad con lo dispuesto por el art.140 de la LSOTEX: “1. 
En el sistema de expropiación la Administración actuante aplica la 
expropiación a la totalidad o a parte de los bienes y derechos de la unidad 
de actuación y realiza por si misma las obras de urbanización y, en su 
caso, de edificación. 
 
2. El pago del justiprecio podrá realizarse mediante la adjudicación 
de terrenos de valor equivalente de acuerdo con lo previsto en el punto 2 
del artículo 149. 
 
3. Para la ejecución de la actuación, la Administración actuante 
podrá desarrollar la expropiación mediante beneficiario privado conforme a 
la legislación aplicable. Cuando se trate de actuaciones excepcionales de 
singular rentabilidad por su gran aprovechamiento o por el destino lucrativo 
atribuido a los terrenos, el beneficiario legal de la expropiación deberá 
compensar al erario público por el mayor aprovechamiento objetivo que 
éstos presenten respecto al valorable para fijar el justiprecio. 
 
4. A solicitud del interesado, la Administración actuante podrá liberar 
de la expropiación determinados bienes y derechos, mediante la 
imposición de las condiciones urbanísticas establecidas en el artículo 148”. 
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2.B)1.2  Elementos personales. 
 
En el sistema de expropiación intervienen, principalmente, los 
siguientes sujetos: 
-Expropiante: Es la Administración territorial titular de la potestad 
expropiatoria. 
-Expropiado: Es el titular del terreno objeto de expropiación. 
-Beneficiario: Es el sujeto que adquiere el terreno expropiado al 
ostentar la utilidad pública o interés general. 
 
2.B)1.3 Régimen Tributario: conflictos entre el Impuesto sobre el Valor 
Añadido y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados. 
 
El estudio en nuestra investigación del régimen de tributación nos 
lleva a analizar tanto la entrega del terreno por su propietario a la 
Administración expropiante como las posibles reversiones que la normativa 
prevé. A los efectos de determinar el régimen de tributación aplicable a la 
citada operación debemos aplicar las reglas generales de deslinde IVA-
ITPyAJD que examinábamos en Epígrafes anteriores. Concretamente, la 
operación estará sujeta al IVA, principalmente si la entrega la realiza un 
sujeto pasivo del citado impuesto, un empresario o profesional, y si el bien 
entregado forma parte del patrimonio empresarial, es decir, se encuentra 
afecto a una actividad económica. 
 
Así lo recoge el art. 8.Dos.3º de la Ley 37/1992, al establecer que: 
 
“Dos. También se considerarán entregas de bienes: 
 
3. Las transmisiones de bienes en virtud de una norma o de una 
resolución administrativa o jurisdiccional, incluida la expropiación forzosa”. 
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En consecuencia la sujeción de la operación de expropiación 
forzosa al IVA se produce en los mismos términos que las transmisiones 
voluntarias. 
 
Una vez analizada la sujeción de la operación al IVA debemos 
plantearnos la posible aplicación de la exención tasada en el art. 
20.Uno.20º de la Ley 37/1992. De la citada regulación cabe concluir que si 
la expropiación se refiere a terrenos no urbanizados se aplicará el citado 
beneficio fiscal y, en consecuencia, la operación resultará sujeta y exenta 
al IVA, sin que en la práctica se renuncie a ella. A cambio se recibe el 
justiprecio que representa el equivalente económico del bien objeto de 
expropiación y que persigue compensar al propietario de la pérdida del 
bien expropiado sin que obtenga ni un enriquecimiento ni una merma en su 
patrimonio. El justiprecio se puede satisfacer en dinero o en especie 
recibiendo cada una de estas formas de pago un tratamiento fiscal distinto. 
 
Si aquél se satisface en dinero encajará dentro del supuesto de no 
sujeción tasado en el art. 7.12 de la LIVA. Si, por el contrario, se paga en 
especie, por ejemplo a través de la entrega de solares edificables o de un 
piso, se tratará como una operación sujeta y no exenta al IVA. 
 
Analicemos el pago del justiprecio en especie a través de la 
contestación de la DGT a Consulta de 24 de noviembre de 2004, que 
analizó la expropiación por un Ayuntamiento de un solar propiedad de 
personas físicas no empresarios y el pago en especie con otro solar 
recientemente urbanizado. Aludía la citada contestación al art. 4.Uno de la 
Ley 37/1992 sobre las operaciones sujetas al Impuesto y al art. 5 de la 
misma Ley sobre el concepto de empresario o profesional y del mismo 
precepto sobre el concepto de las actividades empresariales o 
profesionales. 
 
Adoptándose una interpretación conjunta de estos preceptos, para  
que las entregas de parcelas o terrenos en general por entidades públicas 
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se realicen en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional han 
de concurrir los siguientes casos: “a) Cuando las parcelas transmitidas 
estuviesen afectas a una actividad empresarial o profesional desarrollada 
por la entidad pública. 
b) Cuando las parcelas transmitidas fuesen terrenos que hubieran sido 
urbanizados por dicha entidad. 
c) Cuando la realización de las propias transmisiones de parcelas 
efectuadas por el ente público determinasen por sí mismas el desarrollo de 
una actividad empresarial, al implicar la ordenación de un conjunto de 
medios personales y materiales, con independencia y bajo su 
responsabilidad, para intervenir en la producción o distribución de bienes o 
de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el 
desarrollo de la actividad”. 
 
En relación con las transmisiones de parcelas por parte de los 
Ayuntamientos hay que tener en cuenta lo dispuesto en la Resolución 
2/2000, de 22 de diciembre, de la Dirección General de Tributos. La citada 
Resolución 2/2000, relativa a las cesiones de terrenos a los Ayuntamientos 
efectuadas en virtud de los arts. 14 y 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, 
sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones, y a las transmisiones de 
terrenos por parte de los mismos, señaló en su parte II, apartado tercero, lo 
siguiente: “Tercero. Los terrenos que se incorporan al patrimonio municipal 
en virtud de la citada cesión obligatoria forman parte, en todo caso y sin 
excepción, de un patrimonio empresarial, por lo que la posterior 
transmisión de los mismos habrá de considerarse efectuada por parte del 
Ayuntamiento transmitente en el desarrollo de una actividad empresarial, 
quedando sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido sin excepción”. 
 
Continuó la citada Resolución de la DGT de 24 de noviembre de 
2004 afirmando que “En cuanto a la entrega del solar que se adjudica en 
concepto de justiprecio y al cual se refiere el escrito de consulta, si éste se 
hubiese incorporado al patrimonio municipal en cumplimiento del deber de 
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cesión establecido en las normas urbanísticas, la entrega del mismo se 
encontraría, sujeta al citado tributo. 
 
En caso contrario, la referida entrega estaría igualmente sujeta al 
tributo de encontrarse en cualquiera de los supuestos de sujeción que se 
citaron con anterioridad. Del escrito de la consulta se desprende que se ha 
cumplido el deber de cesión antes referido, por lo que la operación resulta 
sujeta al Impuesto. 
 
(…) Puesto que, de acuerdo con las consideraciones anteriores, la 
entrega de la parcela de que es destinatario el consultante se encuentra 
sujeta al Impuesto, y en la medida en que según se señala en su escrito de 
consulta, se trata de un terreno edificable (solar), se deduce que la misma 
no está incluida en el supuesto de exención y, en consecuencia, está 
sujeta y no exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
En estos términos, y siendo destinatario de la entrega el consultante, 
es al mismo al que le corresponde soportar la repercusión del tributo, todo 
ello sin perjuicio de los efectos que dicha repercusión puedan tener en el 
expediente expropiatorio del que resulta la operación”. 
 
Adquirido el terreno por el expropiante y satisfecho el justiprecio en 
dinero o especie, corresponde efectuar la urbanización del terreno. 
Generalmente para ello el expropiante suele contratar la realización de las 
obras con una constructora, aunque podría acometerla mediante medios 
propios. Como en el supuesto anterior, podría ocurrir que la retribución a la 
empresa constructora se realizase en dinero o en especie: 
 
En el caso de retribución monetaria la empresa constructora 
repercutirá el IVA al expropiante al tipo general. Si, por el contrario, se 
retribuye en especie, se podría entender que se encuentran afectas a una 
actividad empresarial, puesto que forman parte de una unidad de actuación 
que va a ser urbanizada, por lo que la entrega resultaría sujeta al IVA, 
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quedando exenta o no en el citado impuesto en función, respectivamente, 
de que el terreno entregado se encuentre no urbanizado, o por el contrario, 
urbanizado o en curso de urbanización. 
 
Una vez urbanizado el terreno, generalmente, esta entrega es 
realizada por el Ente público urbanizador, por lo que la entrega por parte 
del mismo de los solares resultantes estará sujeta al IVA, al realizarse la 
entrega por un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad. 
 
Si ha de realizarse la reversión, una vez acordada la expropiación 
de un terreno por un Ayuntamiento fijándose un justiprecio, por no 
destinarse al uso previsto, al sujeto expropiado, debe tenerse en cuenta lo 
que señaló  el TEAC en su Resolución de 15 de junio de 1988, en el 
sentido de que: “El ejercicio del derecho de reversión supone el 
cumplimiento de una condición que reintegra al expropiado a la misma 
situación que tenía con anterioridad a la expropiación y que en forma 
alguna supone una transmisión sujeta al Impuesto [sobre Transmisiones 
Patrimoniales]”. 
 
De acuerdo con lo declarado por la DGT en su contestación a 
Consulta de 9 de julio de 2001 “A tal fin, debe tenerse en cuenta también 
que la doctrina científica considera que el fenómeno de la reversión debe 
calificarse como un fenómeno de "invalidez sucesiva" sobrevenida a la 
expropiación por la desaparición del elemento esencial de la causa, cuyos 
efectos se producen "ex nunc", de manera que no provoca una anulación 
de la expropiación sino una mera cesación de sus efectos, una resolución 
de la misma, habilitándose tal resolución mediante una devolución 
recíproca de prestaciones. 
 
En consecuencia con todo lo anterior, esta Dirección General 
considera que, en el supuesto a que se refiere el escrito de consulta, en el 
que se produce la reversión a la sociedad consultante expropiada de los 
terrenos sobrantes que no se destinaron al uso previsto, tal reversión no 
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constituye entrega de bienes a efectos del Impuesto sobre el Valor 
Añadido, sino un supuesto de resolución total o parcial de la entrega de 
bienes (terrenos) que en su día realizó la expropiada en virtud del 
procedimiento de expropiación forzosa, tanto si dicha entrega estuvo sujeta 
a dicho Impuesto como si no. 
 
En los supuestos de reversión en los que las entregas de terrenos 
que en su día realizaron los expropiados en virtud del procedimiento de 
expropiación hubiesen estado sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido, 
el hecho de la reversión posterior a los mismos de la totalidad o de parte 
de tales terrenos obligará a dichos expropiados a rectificar la base 
imponible del Impuesto que se hubiese fijado para las citadas entregas” 
 
En consecuencia con todo lo anterior la DGT, mediante contestación 
a Consulta de 9 de julio de 2001, consideró que la reversión a la sociedad 
consultante expropiada de los terrenos sobrantes que no se destinaron al 
uso previsto no constituye entrega de bienes a efectos del IVA, sino un 
supuesto de resolución total o parcial de la entrega de bienes (terrenos) 
que en su día realizó la expropiada en virtud del procedimiento de 
expropiación forzosa, tanto si dicha entrega estuvo sujeta a dicho Impuesto 
como si no. 
 
Un matiz introdujo la DGT en la contestación a Consulta de 16 de 
mayo de 2008 sobre la reversión, tras reiterar la idea anterior, al afirmar lo 
siguiente: “Sin embargo, no es menos cierto que el bien que revierte al 
propietario no es exactamente el mismo bien que se expropió, sino que ha 
sufrido mejoras. De acuerdo con el escrito de consulta, el bien expropiado 
era un terreno rústico y el bien que revierte es un terreno urbano. Esto 
quiere decir que se han producido unas obras de urbanización en el 
terreno, las cuales eran inexistentes en el momento de la expropiación y 
que, con motivo de la reversión el propietario va a disfrutar. 
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Por tanto, los servicios de urbanización que el propietario va a recibir 
como consecuencia de la reversión se consideran una operación sujeta al 
impuesto según lo dispuesto en el artículo 4.Uno de la Ley 37/1992”(..) 
 
2.B)2 Sistema de cooperación. 
 
2.B)2.1 Concepto.  
 
Se trata de un sistema en el que la Administración ejecuta las obras 
en los terrenos a costa de los propietarios sin que éstos transmitan su 
propiedad a dicho ente público. Dicho sistema se caracteriza pues porque 
el ente público efectúa la urbanización de los terrenos sin adquirir la 
propiedad de los mismos, sin perjuicio de que se puedan establecer 
determinadas cesiones obligatorias. 
 
La normativa urbanística regula el denominado "sistema de 
cooperación" como aquél en que los propietarios aportan el suelo de 
cesión obligatoria y la Administración ejecuta las obras de urbanización con 
cargo a los mismos, de manera que el ente público contrata las 
ejecuciones de obra pertinentes para llevar a cabo la citada urbanización, 
siendo los gastos de ésta distribuidos entre los propietarios en proporción a 
la superficie de sus respectivos terrenos. 
 
Así, el Ayuntamiento contrata en nombre propio pero por cuenta 
ajena las referidas ejecuciones de obra, recibiendo tales operaciones e 
imputando el coste de las mismas entre los propietarios afectados. Se trata 
de un sistema poco utilizado, porque exige un gran esfuerzo de la 
Administración para la gestión del proceso de urbanización. 
 
De conformidad con el art.139 de la LSOTEX “En el sistema de 
cooperación únicamente las Administraciones y entidades previstas en las 
letras a), b) y c) del artículo 120 pueden formular y ejecutar Programas de 
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Ejecución, que deberán contener los compromisos a que se refiere el 
apartado 2 del artículo 119. 
 
2. En la ejecución del Programa de Ejecución, la Administración o 
entidad actuante opera como agente urbanizador, con las prerrogativas y 
obligaciones que para el mismo contempla esta Ley. 
 
3. La tramitación del Programa de Ejecución seguirá el 
procedimiento establecido en el artículo 134, con las especialidades 
siguientes: 
 
La exposición pública de la alternativa técnica y la proposición 
jurídico-económica se realizará de manera conjunta y en plicas abiertas. 
 
En el edicto de la exposición pública se hará constar la forma de 
gestión directa de la actuación y, en consecuencia, la improcedencia de la 
presentación de alternativas técnicas y económicas a la misma, así como 
del ejercicio del derecho de adjudicación preferente regulado en el artículo 
136. 
 
No obstante, mediante alegación técnicamente razonada, cualquier 
particular podrá proponer la sustitución del sistema por uno de los de 
ejecución privada. 
 
4. La tramitación y aprobación del Programa de Ejecución 
corresponderá a la Administración en cada caso actuante de entre las 
previstas en las letras a) y b) del artículo 120. El plazo para resolver sobre 
la aprobación será de cuarenta días desde la fecha en que fuera posible 
adoptar el acuerdo correspondiente”. 
 
 
 
 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 576 
2.B) 2.2  Elementos personales. 
 
En primer lugar, a la Administración le corresponde íntegramente la 
ejecución de las obras de urbanización y, en su caso, la reparcelación de 
los terrenos, pudiendo realizarlo de forma directa, a través de la 
celebración de un contrato con uno o varios contratistas seleccionados por 
los procedimientos legalmente establecidos o de forma indirecta a través 
de la concesión. 
 
En segundo término,  los propietarios de los terrenos cooperantes. A 
través de este sistema cooperan con la Administración, fundamentalmente, 
aportando los terrenos y soportando los gastos de urbanización y de 
gestión que se les exijan. 
 
2.B) 2.3  Régimen Tributario: conflictos entre el Impuesto sobre el Valor 
Añadido y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados. 
 
Analicemos a continuación el régimen de tributación aplicable a las 
principales operaciones realizadas en el curso del citado sistema. 
 
Como indicamos al principio del presente Capítulo de nuestra 
investigación, por urbanización se entiende todas aquellas actuaciones 
dirigidas a dotar al terreno de los servicios y elementos necesarios, tales 
como abastecimiento y evacuación de agua, accesos rodados, suministro 
de electricidad etc. para su consideración como urbanizado, en los 
términos establecidos por la legislación urbanística. La ejecución de las 
obras de urbanización convierte a la Administración en empresario, 
derivándose esta consideración de lo dispuesto en el art. 5.Uno.d) de la 
LIVA. Este criterio ha sido compartido por la DGT, entre otras, a través de 
su contestación a Consulta de 3 de marzo de 2005, en la que analizó la 
realización por un Ayuntamiento de las obras de urbanización por el 
sistema de cooperación, cuya ejecución material fue realizada por un 
contratista al cual se le adjudicaron las citadas obras. Para el desarrollo de 
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la actividad de urbanización el Ayuntamiento efectuó una adquisición de 
bienes y servicios que destinaría al desarrollo de la urbanización de los 
terrenos. Generalmente, se trata de ejecuciones de obra realizadas por la 
empresa contratista. Al pagar las obras de urbanización, el Ayuntamiento 
soporta el IVA repercutido por la empresa contratista que lleva a cabo la 
ejecución material de las obras siendo deducible, siempre que concurran 
los requisitos exigidos por el Capítulo I del Título VIII de la Ley 37/1992. 
 
Así lo entendió la DGT en la contestación facilitada a la Consulta de 
22 de junio de 2001, al señalar lo siguiente: “El Ayuntamiento actuante 
organiza los medios necesarios para la urbanización de los terrenos de los 
propietarios afectados, para lo cual adquiere bienes y servicios, soportando 
el correspondiente Impuesto, y reparte entre los propietarios el importe de 
los costes, actuando en nombre propio frente a éstos. La realización de 
tales funciones, aunque venga regulada por la Ley, supone una 
organización de medios que ha de considerarse de carácter empresarial a 
los efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, de manera que el ente 
público deberá repercutir este Impuesto sobre los propietarios afectados y 
podrá deducir el soportado para la realización de las tareas urbanizadoras”. 
 
La principal consecuencia de la consideración del Ayuntamiento 
como empresario es la repercusión del IVA a los propietarios de los 
terrenos con ocasión del cobro a los mismos de las cuotas de urbanización 
o derramas. El  Ayuntamiento vendrá obligado a repercutir sobre los 
destinatarios de las operaciones gravadas (los propietarios de los terrenos) 
el IVA con ocasión del cobro de los importes que, para el reparto de costes 
de urbanización, impute a cada uno de aquellos. 
 
Los propietarios reciben a cambio de las derramas terrenos 
urbanizados o en curso de urbanización. En consecuencia se trata de 
operaciones sujetas y no exentas de IVA. Respecto a los propietarios 
indicó la Resolución de la DGT de 22 de junio de 2001 que “El mismo 
artículo 5, en su apartado uno, letra d), atribuye la condición de empresario 
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o profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido a quienes 
promuevan la urbanización de terrenos para su venta, adjudicación o 
cesión por cualquier título, aunque sea ocasionalmente. Por tanto, los 
propietarios que reciben las ejecuciones de obra de urbanización de sus 
terrenos deben considerarse urbanizadores de los mismos a los efectos 
indicados en la normativa reguladora del Impuesto sobre el Valor Añadido, 
de lo que se deriva que la ulterior venta que realicen de los terrenos así 
urbanizados quedará sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido, pudiendo 
el transmitente deducir el Impuesto que haya soportado por los costes de 
urbanización, tal y como establece el artículo 92 de la Ley reguladora del 
tributo”. 
 
Finalmente, si los propietarios pagan la derrama con terrenos y 
dinero (contraprestación mixta) la base imponible del IVA comprenderá la 
suma de la contraprestación dineraria y el valor de mercado de la parte no 
dineraria, siempre que esta suma fuere superior al valor de mercado de la 
obra de urbanización, es decir, de la prestación recibida. 
 
En relación con los propietarios de los terrenos y su condición de 
empresarios se defendió un criterio contrario a lo que hemos expuesto 
anteriormente en la Resolución de la DGT de 9 de julio de 1999. Ello tuvo 
eco con posterioridad en otras instancias como el Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña, afirmándose en su Sentencia de 20 de diciembre de 
2004 lo siguiente: “Se convierte en el objeto del presente recurso 
determinar si la operación de venta de la parcela indicada sometida a un 
proceso de ejecución de urbanización  por l'Ajuntament está sometida al 
IVA o por el contrario ITP. 
 
Según el art. 4 de la del IVA dispone que están sujetas al mismo ‘las 
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por empresarios 
o profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el 
desarrollo de su actividad empresarial o profesional’, considerándose en 
todo empresarios o profesionales, según el art. 5.1.e) ‘los que efectúen la 
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urbanización de terrenos o la promoción, construcción o rehabilitación de 
edificaciones destinadas a su venta, adjudicación o cesión por cualquier 
título, aunque se realice ocasionalmente’. 
 
Debe seguirse la tesis mantenida por el TEAR de Cataluña en el 
sentido de que la actuación es empresarial y realizada por empresarios 
cuando suponga su realización por una organización organizada 
empresarialmente que dispone medios materiales y personales para la 
realización del objeto empresarial, que en este caso sería la urbanización 
de las unidades de actuación determinadas. 
 
En el presente caso, es el propio Ajuntament el que se encarga de 
adjudicar las obras de ejecución, las realiza por medio de contrato 
administrativo terceros y luego las recepciona, sin que pueda establecerse 
que la repercusión económica de una parte de esa actividad convierta a los 
propietarios en empresarios, ya que es l'Ajuntament el que controla todo el 
proceso de ejecución”. 
 
Bajo esta teoría, en el sistema de cooperación los propietarios 
aportan el suelo de su propiedad objeto de cesión obligatoria y es la propia 
Administración, en este caso, municipal, la competente para ejecutar las 
obras de urbanización que determina, organiza, adjudica, controla y 
recepciona, sin que conste la intervención de ninguno de los propietarios 
en ese proceso mas que la mera repercusión de los costes de ese 
proceso. Debido a ello no queda acreditada la cualidad de empresarios en 
el ejercicio de su objeto empresarial para que la operación esté sujeta a 
IVA, sino que la ejecución de la urbanización se realiza por el 
Ayuntamiento. Así las cosas concluyó la citada Sentencia del TSJ de 
Cataluña de 20 de diciembre de 2004 que los propietarios de los terrenos 
no adquieren la condición de empresario por su participación en el sistema 
de cooperación. 
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No obstante lo anterior, la DGT mantuvo un criterio distinto al que 
acabamos de exponer, tal y como mencionamos anteriormente, en la 
anteriormente citada contestación a Consulta de 22 de junio de 2001, al 
señalar que: “Finalmente, el artículo 20.Uno.20º de la misma Ley 37/1992 
establece la exención de las entregas de terrenos rústicos y demás que no 
tengan la condición de edificables, incluidas las construcciones de 
cualquier naturaleza en ellos enclavadas, que sean indispensables para el 
desarrollo de una explotación agraria, y los destinados exclusivamente a 
parques y jardines públicos o a superficies viales de uso público.  
 
A estos efectos, se consideran edificables los terrenos calificados 
como solares por la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación Urbana 
y demás normas urbanísticas, así como los demás terrenos aptos para la 
edificación por haber sido ésta autorizada por la correspondiente licencia 
administrativa. 
 
Este mismo precepto excluye igualmente de la exención las 
entregas de terrenos urbanizados cuando dicha transmisión se efectúe por 
quien promovió dicha urbanización. Por tanto, la transmisión de terrenos 
urbanizados por el sistema de cooperación efectuada por quien promovió 
su urbanización, sujeta al Impuesto en los términos señalados en el 
apartado anterior de esta contestación, no queda exenta del Impuesto, y 
ello tanto si dichos terrenos tienen la condición de solares como si no es 
así”. 
 
Partiendo de la conclusión señalada anteriormente procede indicar 
que la transmisión de terrenos urbanizados por el sistema de cooperación 
efectuada por quien promovió su urbanización se encuentra sujeta al IVA y 
no exenta del Impuesto. Y ello tanto si dichos terrenos tienen la condición 
de solares como si no es así. En este sentido, dado que el propietario 
asume las cargas de la urbanización, la entrega es realizada por un 
empresario. Y, al tener la consideración de promotor de la misma y hallarse 
los terrenos urbanizados o, al menos en curso de urbanización, se 
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considera la entrega del terreno como una operación sujeta y no exenta en 
el IVA.  
 
El art. 92 de la Ley del IVA establece que: “Uno. Los sujetos pasivos 
podrán deducir de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Añadido 
devengadas por las operaciones gravadas que realicen en el interior del 
país las que, devengadas en el mismo territorio, hayan soportado por 
repercusión directa o satisfecha por las siguientes operaciones: 
 
1. Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas 
por otro sujeto pasivo del Impuesto”. 
 
En consecuencia, los propietarios de terrenos se podrán deducir las 
cuotas soportadas por las derramas exigidas por el Ayuntamiento por las 
obras de urbanización lo cual se defendió por la DGT en las contestaciones 
a Consultas de 30 de octubre de 1998, 26 de junio de 2000 y la ya 
mencionada de 22 de junio de 2001. 
 
2.B)3  Sistema de Compensación. 
 
2.B) 3.1  Concepto. 
 
Abordó esta cuestión CANO MURCIA419 señalando que “La 
característica más definitoria de este sistema está representada 
precisamente por la realización de las obras de urbanización ‘por los 
mismos propietarios del suelo’ incluidos en la unidad de ejecución  -art. 
157.1 del Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprobó 
el Reglamento de Gestión Urbanística para el desarrollo y aplicación de la 
Ley sobre régimen del Suelo y Ordenación Urbana ( en adelante RGU)-, 
resultando la Junta de Compensación directamente responsable frente a la 
                                                 
419
 CANO MURCIA, A.,  “La urbanización en el sistema de compensación”, en la obra 
colectiva Proyectos y Obras de Urbanización, (Edición Primera), El Consultor de los 
Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2006 (consultado en www.laleydigital.es). 
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Administración actuante de la urbanización completa de la unidad de 
ejecución( art. 182 RGU)”.  
 
El Proyecto de Urbanización habrá de redactarse por encargo de la 
Administración actuante o de la Junta de Compensación, correspondiendo 
en todo caso a ésta el abono de los costes del proyecto como gasto de 
urbanización. Según el citado autor “Se plantea la cuestión de si cabe la 
aprobación del Proyecto de Urbanización e incluso el inicio de las obras de 
urbanización, con anterioridad a la aprobación del Proyecto de 
Compensación o reparcelatorio.  El Tribunal Supremo, en Sentencia 9 de 
junio de 1992, señaló  que no existe obstáculo legal para la aprobación 
definitiva del Proyecto de Urbanización con anterioridad al de 
compensación, al no estar establecido ningún orden cronológico en el 
Reglamento de Gestión Urbanística. Por lo tanto, nos encontramos ante 
una situación controvertida y que, aunque aparentemente pudiera 
aceptarse la tesis de que es factible la aprobación definitiva del Proyecto 
de Urbanización con anterioridad a la aprobación de la reparcelación, no es 
menos cierto que este hecho supone riesgos que no se deben correr”.  
 
2.B) 3.2  Elementos Personales. 
 
Los costes de urbanización y, en consecuencia, la ejecución de las 
obras, los asumen los propietarios, distribuyéndose los gastos en función 
de su derecho.  
 
Antes de aprobar el Proyecto de Reparcelación, la distribución se 
efectúa en función de las superficies aportadas. Pero, una vez aprobado el 
proyecto, los gastos se distribuyen en función del valor de las fincas 
adjudicadas. Según CANO MURCIA420 “De una manera descriptiva pueden 
definirse las cuotas de urbanización como aquellas que han de abonar los 
propietarios en metálico o en terrenos edificables, anticipadamente o no, 
                                                 
420
 CANO MURCIA, A., “Los costes de urbanización”, en la obra colectiva Proyectos y 
Obras de Urbanización, ob. cit. (consultado en www.laleydigital.es). 
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para sufragar los costes de urbanización. Las cuotas de urbanización 
resultarán de multiplicar la superficie de metros cuadrados de cada 
propietario por el coste unitario o medio por metro cuadrado de suelo 
urbanizado que, a su vez, resulta de dividir el coste total de la urbanización 
del polígono o unidad de actuación por el total de metros cuadrados 
comprendidos en la misma”. 
 
Costear la urbanización constituye un deber de los propietarios de 
suelo urbano y urbanizable. Las cuotas tienen un carácter que no es otro 
que la financiación de la obra urbanizadora. En el supuesto de 
reparcelación la determinación de las cuotas ha de instrumentarse a través 
del correspondiente proyecto de parcelación y de las cuentas de 
liquidación provisional y definitiva. La aprobación definitiva del Proyecto de 
Reparcelación implica la aprobación de las correspondientes cuotas de 
urbanización a satisfacer por los propietarios afectados. A través de la 
reparcelación se parcela, se equidistribuyen las cargas y se urbaniza.  
 
El Proyecto de Compensación o de Reparcelación tiene el efecto de 
crear una garantía sobre los bienes para el pago de los costes de 
urbanización, garantía que tiene su reflejo en el Registro de la Propiedad 
mediante nota marginal. Esta garantía afecta a todos los titulares incluidos 
en el polígono o unidad de ejecución, por lo que ha de extenderse sobre 
todos los derechos objeto de equidistribución, aunque puede admitirse la 
posibilidad de singularizar esta afección sobre algunas parcelas o 
derechos, siempre y cuando se garantice la equidistribución de benéficos y 
cargas y que dicha afección parcial sea suficiente garantía para los 
acreedores. Al realizarse mediante nota marginal consideramos que no 
procede el devengo de la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados del 
ITPyAJD. 
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2.B)3.2.1  Las Juntas de Compensación. 
 
La Junta de Compensación tiene naturaleza administrativa, ya que 
ejerce determinadas funciones públicas delegadas por la Administración 
actuante, así como funciones privadas, al gestionar los intereses privados 
de sus miembros. Dicha Junta se integra, principalmente, por los 
propietarios de terrenos (también pueden formar parte de las mismas 
empresas urbanizadoras,  que pueden participar en este sistema como 
miembro de la Junta o como contratista a través de la formalización del 
correspondiente contrato de obra o incluso de alguna Administración 
pública, al ser propietaria de algún terreno incluido en la unidad de 
ejecución correspondiente).  
 
La Junta de Compensación constituye una Entidad Urbanística 
Colaboradora de constitución voluntaria. Como Entidad Urbanística 
Colaboradora, tiene naturaleza administrativa, personalidad jurídica propia 
y plena capacidad jurídica421. Así se reconoció, entre otras, en la Sentencia 
del TSJ de Castilla y León de 23 de septiembre de 2011, en sintonía con 
las Sentencias del TS de 18 de abril de 1997 y 8 de noviembre de 2004, 
donde, por ejemplo, se les reconoció expresamente la capacidad de ser 
empresarios a efectos del IVA o, más concretamente, la de ser 
urbanizador.  
 
Su constitución exige la adopción de un acuerdo de aprobación 
inicial, la publicación de dicho acuerdo, la notificación del acuerdo a cada 
uno de los propietarios, la apertura del trámite de alegaciones e 
                                                 
421
 Véanse a este respecto, entre otros, los trabajos de MÍNGUEZ GIMÉNEZ, F., Las 
Juntas de Compensación. Análisis administrativo y tributario, Carta Tributaria 
Monografías, núm. 4,  2001 (consultado en www.westlaw.es) y de FERNANDEZ 
JUNQUERA, M.,  “Están exentos del Impuesto sobre AJD los documentos que recogen la 
segregación de fincas para su aportación posterior a la Junta de Compensación?”, 
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 7, 2002, “El IVA en las operaciones de las Juntas 
de Compensación”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi vol. III ,1999 y ”Alcance de la 
exención del IVA para las entregas de terrenos realizadas a, y por, las Juntas de 
Compensación”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi , vol. II, 1998 (todos ellos consultados 
en www.westlaw.es). 
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información pública, la aprobación definitiva del acuerdo (que deberá ser 
nuevamente objeto de publicación y notificación individual a los 
propietarios) y, finalmente, el otorgamiento de la escritura pública de 
constitución de la Junta y su inscripción en el Registro de Entidades 
Urbanísticas Colaboradoras, tal y como señalan los arts. 24 y siguientes 
del Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el 
Reglamento de Gestión Urbanística para el desarrollo y aplicación de la 
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana422. 
 
Se pregunta a este respecto CALVO VÉRGEZ423 lo siguiente: 
“¿Resultaría posible encuadrar a las juntas de compensación dentro de las 
exenciones subjetivas contempladas en el ITPyAJD? Tal y como manifestó 
la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 21 de septiembre de 2006, 
no es de aplicación la citada exención establecida en la norma para las 
Administraciones institucionales, dado que las juntas de compensación 
carecen de este carácter. En efecto, las juntas de compensación no 
pueden ser calificadas a este respecto como Organismos Autónomos, sino 
que deben configurarse dentro de lo que se denomina la ‘Administración 
corporativa de base privada’ o, tal y como las definió la Ley 30/1992, como 
‘Corporaciones de Derecho público representativas de intereses 
económicos y profesionales’. Se trata, en definitiva, de agrupaciones 
personales que, teniendo como fin la gestión de intereses privados, 
cumplen asimismo una función pública, dados los intereses públicos 
insertos en dicha gestión, lo que determina que asuman determinadas 
prerrogativas públicas, a pesar de lo cual no podrán disfrutar de los 
beneficios fiscales establecidos para los organismos públicos”. 
                                                 
422
 En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 7.1 del Texto Refundido de la 
Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), aprobado mediante Real Decreto Legislativo 
4/2004, de 5 de marzo, la Junta constituida será, en principio, sujeto pasivo de este 
Impuesto, siéndole de aplicación el régimen de las entidades parcialmente exentas 
regulado en el Capítulo XV del Título VII del citado texto legal en cuanto no tenga ánimo 
de lucro, con arreglo a lo dispuesto en el art. 9.3 a) del TRLIS. 
 
423
 CALVO VÉRGEZ “Criterios de sujeción y de exención al IVA aplicables en las 
transmisiones de terrenos realizadas a resultas del proceso urbanizador”, ob. cit. 
(consultado en www.westlaw.es) 
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La constitución de la Junta de Compensación nunca estará sujeta en 
el ITPyAJD a la Modalidad de Operaciones Societarias, porque el art. 22.1 
del TRLITPyAJD se refiere, dejando a un lado a las sociedades a cuyo 
grupo no pertenecen, a las personas jurídicas no societarias que persigan 
fines lucrativos. Esta finalidad no concurre en las Juntas de Compensación, 
luego no entran en el elemento subjetivo de esta Modalidad424. 
 
Por último, respecto a la sujeción a la cuota gradual de la Modalidad 
de Actos Jurídicos Documentados del acto constitutivo, en opinión de 
MÁRTÍN FERNÁNDEZ y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ425, “dependerá de la 
sujeción de la transmisión de los inmuebles a IVA o a la modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas”. Según los citados autores en el 
primer caso sí que quedaría sujeta, pero no así en el segundo. 
 
En nuestra opinión, la constitución en sí misma debería tributar, 
porque una cosa es la entrega de los terrenos en la que interviene la 
exención del art. 45.I.B).7 del TRLITPyAJD, cuestión que no estamos 
debatiendo, y otra diferente la escritura pública constitutiva que, reunidos 
los requisitos del art.31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, estaría 
sujeta al ITPyAJD en la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados. Pero 
las Juntas no tienen capital social, por lo que el requisito de que tengan por 
objeto cantidad o cosa valuable no se cumple.   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
424
 Véanse, en este sentido, las contestaciones de la DGT a Consultas de 13 de mayo de 
1997, 29 de julio de 1997, 20 de mayo de 1999 y 28 de marzo de 2001. 
 
425
 MÁRTÍN FERNÁNDEZ, J., y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ,J., Cuestiones tributarias en la 
ejecución del planeamiento, ob.cit., pág.59. 
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3.B)3.2.2 Clases de Juntas de compensación y su régimen tributario: 
conflictos entre el Impuesto sobre el Valor Añadido y el Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
 
Tradicionalmente se ha distinguido entre las Juntas de 
Compensación fiduciarias o no fiduciarias. Así también lo reconoció el TS, 
entre otras, en su Sentencia de 24 de octubre de 2011, afirmando que ello 
será así ”tanto si la junta de compensación es de las llamadas ‘propietarias’ 
como si es de las denominadas ‘fiduciarias’ ”.  
 
Las segundas, las denominadas fiduciarias, son aquellas en las que 
la Junta actúa en sustitución de los propietarios o, como dispuso el art. 
129.2 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprobó el 
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, 
“actúan como fiduciarias con pleno poder dispositivo sobre las fincas 
pertenecientes a los propietarios miembros de aquéllas, sin más 
limitaciones que las establecidas en los Estatutos”.  
 
Las primeras, cuando se establezca expresamente en los Estatutos, 
podrán operar si los propietarios de los terrenos transmiten la propiedad de 
los mismos a la Junta, recibiendo una cuota de participación en los 
derechos de adjudicación. Tras las obras de urbanización, los propietarios 
reciben la plena propiedad de las parcelas resultantes proporcionalmente a 
sus cuotas participativas. La diferencia entre ambas resulta determinante a 
efectos tributarios426, aunque hay opiniones que abogan por la 
                                                 
426
 La DGT, en su contestación a Consulta de 24 de abril de 2007, expuso a este respecto 
lo siguiente: “En su aplicación a la actuación de las juntas de compensación, y según 
doctrina reiterada de este Centro Directivo, es preciso distinguir si la incorporación de los 
miembros a dichas Juntas se produce con o sin transmisión a las mismas de los terrenos 
correspondientes. 
En el supuesto de que no se produzca dicha transmisión, como es el caso consultado, y 
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 37/1992, no estará sujeta al referido Impuesto ni la 
aportación de terrenos a la Junta ni la adjudicación de los terrenos ya urbanizados a los 
aportantes, al no existir entrega de bienes a efectos de la Ley del Impuesto. Así ocurrirá 
cuando la mencionada incorporación no supone la transmisión de la propiedad de los 
terrenos a la Junta, actuando ésta como mera fiduciaria de sus miembros. 
No obstante lo dicho, la actuación de las juntas de compensación que actúan como 
fiduciarias de sus miembros supone la realización de las obras de urbanización por éstas 
en nombre propio pero por cuenta de sus miembros. Las referidas juntas , en la medida en 
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aproximación de ambas situaciones como posteriormente expondremos. 
Pero veamos, en primer lugar, cual ha sido la teoría tradicional que ha 
diferenciado a ambas Juntas de Compensación. 
 
Las Juntas de Compensación no fiduciarias se caracterizan por el 
hecho de que la transmisión de la propiedad de los terrenos aportados es 
efectuada por sus propietarios a la Junta y posteriormente, una vez 
finalizado el proceso de urbanización, los propietarios adquieren la 
propiedad de las parcelas resultantes en proporción a su cuota de 
participación.  
 
En estas circunstancias la Junta de Compensación es sujeto pasivo 
del IVA, al corresponderle la promoción de la urbanización y posterior 
adjudicación de los terrenos resultantes. Esta conceptuación fue abordada 
en las Resoluciones del TEAC de 28 de mayo de 2008 y 10 de mayo de 
2009, así como en la Sentencia del TSJ de Valencia de 19 de junio de 
2009. 
 
La entrega de los terrenos por los propietarios a la Junta 
necesariamente se debe producir, siendo su tributación diferente si la 
aportación es realizada por un empresario o profesional y el terreno se 
encuentra afecto a la actividad económica realizada por el mismo o si es 
un particular, ya que solo la primera transmisión constituirá una entrega 
sujeta al IVA, si bien estarían exentas de acuerdo con el número 21º del 
apartado uno del art. 20 de la Ley 37/1992: “Las entregas de terrenos que 
se realicen como consecuencia de la aportación inicial a las Juntas de 
                                                                                                                                               
que ordenan factores de producción materiales o humanos, adquieren la condición de 
empresarios o profesionales conforme al concepto general que se ha expuesto regulado 
en el artículo 5.Uno.a) en relación con el 5.Dos de la Ley 37/1992, mientras que los 
juntacompensantes, en cuanto que permanecen como titulares de los terrenos en todo 
momento, son quienes promueven la urbanización de terrenos, al recibir estos servicios 
por las juntas, y se convierten en empresarios a efectos del Impuesto sobre el Valor 
Añadido en su calidad de urbanizadores de terrenos, conforme al citado artículo 5.Uno.d). 
Consecuentemente, los servicios que realiza la junta en nombre propio pero por cuenta de 
sus miembros en ejecución de los fines asignados tienen la calificación de prestaciones de 
servicios sujetas” 
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Compensación por los propietarios de terrenos comprendidos en polígonos 
de actuación urbanística y las adjudicaciones de terrenos que se efectúen 
a los propietarios citados por las propias Juntas en proporción a sus 
aportaciones. 
 
La exención se extiende a las entregas de terrenos a que dé lugar la 
reparcelación en las condiciones señaladas en el párrafo anterior. 
 
Esta exención estará condicionada al cumplimiento de los requisitos 
exigidos por la legislación urbanística”. 
 
Tal y como señaló el TSJ de Madrid en su Sentencia de 23 de abril 
de 1998 “No comparte esta Sala el parecer del TEAR, pues la norma que 
establece la exención ‘sí distingue’, y así, de entre las distintas operaciones 
o funciones que la legislación urbanística encomienda a las Juntas de 
Compensación (elaboración del proyecto de compensación, realización de 
la urbanización, cesión de terrenos a la Administración, adjudicación de 
parcelas resultantes (…) la exención prevista en el artículo 13.21.º del 
Reglamento del IVA aparece referida únicamente a las operaciones de 
aportación inicial y de adjudicación final de terrenos, sin que quepa 
considerar comprendidas en dicha expresión -ni por tanto alcanzadas por 
la exención- las operaciones de urbanización. Así las cosas, y puesto que 
la cantidad cuya devolución postula la demandante se refiere precisamente 
a cuotas de IVA soportadas con ocasión de las obras de urbanización, 
respecto de las cuales no opera la exención del impuesto, debe 
reconocerse el derecho de la demandante a la devolución solicitada”. 
 
Por su parte el TEAC, mediante Resolución de 2 de noviembre de 
2000, precisó que ”La exención cuando proceda, se aplicará sólo a las 
operaciones de aportación inicial y de adjudicación final de terrenos, sin 
que queden comprendidas en la exención las operaciones de 
urbanización”.  
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Por otro lado, la segunda transmisión de terrenos a la Junta de 
Compensación, es decir si transmite un particular, queda sujeta pero 
exenta en el ITPyAJD, de conformidad con lo dispuesto por el art. 45.I.B.7 
del RDLeg. 1/1993, a cuyo tenor “Estarán exentas: 
(…) 
 
7. Las transmisiones de terrenos que se realicen como 
consecuencia de la aportación a las Juntas de Compensación por los 
propietarios de la unidad de ejecución y las adjudicaciones de solares que 
se efectúen a los propietarios citados, por las propias Juntas, en proporción 
a los terrenos incorporados. Los mismos actos y contratos a que dé lugar 
la reparcelación en las condiciones señaladas en el párrafo anterior. Esta 
exención estará condicionada al cumplimiento de todos los requisitos 
urbanísticos”. 
 
Una vez efectuada la urbanización la Junta de Compensación 
realizará una nueva transmisión equivalente a los propietarios iniciales 
sujeta al Impuesto, si bien estará exenta de acuerdo con el número 21º del 
apartado Uno del art. 20 de la Ley 37/1992.  
 
Asimismo, una vez entregados los terrenos urbanizados, los nuevos 
propietarios de los terrenos urbanizados podrán transmitir los terrenos 
urbanizados. Para analizar la entrega deberemos diferenciar entre distintos 
supuestos. De una parte, si los juntacompensantes tienen la condición de 
empresario o profesional y el solar se encuentra afecto a la actividad 
económica realizada por el mismo (operación sujeta al IVA). Y, de otra, si 
los juntacompensantes no tienen la condición de empresario o profesional 
o bien la tienen pero el solar no se encuentra afecto a la actividad 
económica realizada por el mismo. En el primer caso estará sujeta a IVA la 
entrega y a  la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados. En cambio en 
el segundo supuesto la citada operación resultaría no sujeta al IVA y sujeta 
a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, de 
acuerdo con lo establecido por el art. 7.5 del TRLITPyAJD. 
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Una vez expuestas las consecuencias derivadas de la primera 
modalidad de Juntas de Compensación, veamos la segunda modalidad, 
frente al caso anterior. 
 
Tradicionalmente las Juntas de Compensación fiduciarias se han 
definido como aquellas en las que la incorporación de los propietarios del 
suelo a ésta no supone su transmisión a la misma ya que, si bien la Junta 
actúa por cuenta de sus propietarios ostentando pleno poder de 
disposición de los terrenos, no se produce la transmisión de la propiedad a 
la Junta y sus funciones son básicamente la obtención de nuevas parcelas, 
la realización de las obras de urbanización y la  adjudicación de las fincas 
resultantes de la reparcelación. Así lo reconoció expresamente la DGT en 
su contestación a Consulta de 21 de mayo de 2009, refiriéndose el IVA, al 
afirmar que “En el supuesto de que no se produzca dicha transmisión, y de 
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 37/1992, no estará sujeta al referido 
Impuesto ni la aportación de terrenos a la junta ni la adjudicación de los 
terrenos ya urbanizados a los aportantes, al no existir entrega de bienes a 
efectos de la Ley del Impuesto.” 
 
Más recientemente se expresó la DGT, a través de su contestación 
a Consulta de 27 de diciembre de 2011, en los siguientes términos: “Por lo 
que se refiere a la actuación de las juntas de compensación, y según la 
doctrina reiterada de este Centro Directivo, es preciso distinguir si la 
incorporación de los miembros a dichas juntas se produce con o sin 
transmisión a las mismas de los terrenos correspondientes. 
 
En el supuesto de que no se produzca dicha transmisión, y de 
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 37/1992, no estará sujeta al referido 
Impuesto ni la aportación de terrenos a la junta ni la adjudicación de los 
terrenos ya urbanizados a los aportantes, al no existir entrega de bienes a 
efectos de la Ley del impuesto. Así ocurrirá cuando la mencionada 
incorporación no supone la transmisión de la propiedad de los terrenos a la 
junta, actuando ésta como mera fiduciaria de sus miembros. 
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No obstante, la actuación de las juntas de compensación fiduciarias 
de sus miembros supone la realización de las obras de urbanización por 
éstas en nombre propio, pero por cuenta de sus miembros”. 
 
En iguales términos se había pronunciado con anterioridad el TEAC 
mediante Resoluciones de 11 de abril y 6 de junio de 1996 o de 19 de 
enero de 2005, así como el TSJ de Madrid mediante Sentencia de 28 de 
noviembre de 2008, donde se reconoció que “la Junta actúa por cuenta de 
sus miembros, que son quienes realmente se consideran empresarios, al 
urbanizar los mencionados terrenos”.  
 
Ahora bien a la Junta de Compensación, por los servicios que 
presta, se le reconoce el carácter de empresario o profesional de acuerdo 
con el citado art. 5.Uno.a) de la Ley del IVA, reflejándose así en las 
contestaciones a Consultas de la DGT de 16 de marzo de 2004 o de 27 de 
diciembre de 2012. Desde esta perspectiva, las Juntas de Compensación 
son sujetos pasivos del IVA en cuanto a la prestación de los servicios de 
urbanización o de otros servicios a los propietarios de los terrenos, en la 
medida en que ordenan factores de producción materiales o humanos. 
 
Estas características fueron asimismo reflejadas por la DGT en su 
contestación a Consulta de 21 de mayo de 2009427 , en la que se expuso lo 
siguiente: ”Del escrito de la consultante se deduce que se trata del 
supuesto de la letra a) anterior, ya que se indica expresamente el carácter 
fiduciario de la Junta de Compensación, limitándose pues a realizar, en 
                                                 
427
  En esta misma línea se sitúa la contestación de la DGT a Consulta de 17 de diciembre 
de 2007, de conformidad con la cual “La actuación de las juntas de compensación que 
actúan como fiduciarias de sus miembros supone la realización de las obras de 
urbanización por éstas en nombre propio pero por cuenta de sus miembros. Las referidas 
juntas, en la medida en que ordenan factores de producción materiales o humanos, 
adquieren la condición de empresarios o profesionales conforme al concepto general que 
se ha expuesto regulado en el artículo 5.Uno.a) en relación con el 5, apartado dos de la 
Ley 37/1992, mientras que los juntacompensantes, en cuanto que permanecen como 
titulares de los terrenos en todo momento, son quienes promueven la urbanización de 
terrenos, al recibir estos servicios por las Juntas y se convierten en empresarios a efectos 
del Impuesto sobre el Valor Añadido en su calidad de urbanizadores de terrenos, 
conforme al citado artículo 5.Uno.d) anteriormente citado”. 
  Carmen Alba Gil 
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favor de sus miembros, las tareas de urbanización sin adquirir la propiedad 
de los terrenos”. 
 
En la medida en que la incorporación de los propietarios de terrenos 
a una Junta de Compensación no determine la transmisión de dichos 
terrenos a esta última, que actúa simplemente como fiduciaria de aquéllos 
en la realización de las actividades de urbanización, la aportación de los 
terrenos por sus propietarios a la Junta, así como la adjudicación por ésta 
a los propietarios de los terrenos resultantes de la actuación urbanizadora 
(siempre que no se produzcan excesos de adjudicación), no determinará 
resultado alguno para la Junta. 
 
Tampoco la mencionada aportación y posterior adjudicación de los 
terrenos determinará renta alguna para el aportante, en la medida en que 
el importe de las derramas que satisfaga a la Junta para la urbanización de 
los referidos terrenos se incorporará al precio de adquisición de los 
mismos, a los efectos de la determinación de las rentas que con 
posterioridad se generen como consecuencia de la transmisión o cesión 
por cualquier título de los inmuebles en que se materialicen las 
actuaciones. Esta idea quedó reflejada en la Resolución del TEAC de 19 
de enero de 2005428, en virtud de la cual  “Como ha señalado este Tribunal 
                                                 
 
428
 Dicha Resolución del TEAC de 19 de enero de 2005 abordó las distintas posibilidades 
que pueden concurrir, expresándose en los siguientes términos: “Los diversos supuestos 
que pueden darse son los siguientes: 
- Aportación por quienes tengan la condición de sujetos pasivos del Impuesto sobre el 
Valor Añadido; en este supuesto se aplica la exención contemplada en el artículo 
20.Uno.21.º de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre 
(...) La Dirección General de Tributos, en Contestación a consulta de 7 de octubre de 
2005, resuelve la cuestión suscitada, relativa a cuando un propietario obtiene tras el 
proceso de reparcelación una parcela menor que la que le hubiera correspondido, o 
ninguna, en el caso de que no se llegue a alcanzar la parcela mínima, de modo que ese 
defecto se ha de compensar en dinero, y en tal sentido se expuso: 
‘Las entregas realizadas como consecuencia de defectos de aprovechamiento urbanístico 
serán operaciones no sujetas cuando el transmitente no tenga la condición de empresario 
o profesional. En el caso de que el transmitente sí tenga esta consideración, la entrega se 
hallará sujeta al Impuesto, aunque exenta por tratarse de un terreno no urbanizado ni en 
curso de urbanización, según establece el artículo 20.Uno.22.º’. 
-Aportaciones realizadas por quienes no tengan la condición de sujetos pasivos del 
Impuesto sobre el Valor Añadido; en este caso es de aplicación el supuesto de exención 
contemplado en el artículo 45.II.B.7 del Real Decreto Legislativo 1/1993.  
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Económico Administrativo Central, así en las Resoluciones de 25 de 
febrero de 1999, reg. 8978/96, de 18 de octubre de 2000, reg. 2064/99, y 
de 2 de noviembre de 2000, reg. 2536/99, se abren, por tanto, dos 
posibilidades; que no se produzca la referida transmisión, en cuyo caso la 
Junta de Compensación actúa como fiduciaria de sus miembros, o que se 
produzca. En el primero de los supuestos, con arreglo a la Ley del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, no estará sujeta al tributo la aportación 
de terrenos a la Junta ni la adjudicación de los urbanizados a los 
aportantes; consecuentemente, no será aplicable la exención a que se 
refiere el artículo 20.Uno.21. En el segundo supuesto, hay verdadera 
transmisión o entrega de bienes que estará sujeta al Impuesto si los 
aportantes tienen la condición de empresarios o de profesionales y actúan 
en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, pero gozará de 
la exención que se recoge en el precepto antes citado”.  
 
Ahora bien en relación con la realización de las obras de 
urbanización una cuestión de interés en relación con el IVA es la relativa al 
devengo de las operaciones consistentes en las obras realizadas. 
Generalmente, la Junta contrata con una empresa urbanizadora la 
realización de las obras necesarias para la urbanización de los terrenos. La 
empresa urbanizadora, con motivo de la urbanización, efectúa una 
prestación de servicios sujeta al IVA por la que la citada empresa 
repercutirá el IVA a la Junta y, como contraprestación, los propietarios de 
los terrenos y, no la Junta de Compensación, abonarán su importe. A estos 
efectos merece la pena destacar que los pagos de las certificaciones de 
obra que expida la empresa que materialmente realiza las obras de 
urbanización constituirán pagos anticipados produciéndose, en 
consecuencia, el devengo anticipado del IVA en cada una de ellas en 
                                                                                                                                               
-Por último, y con independencia de los desplazamientos patrimoniales y sus 
consecuencias tributarias, ya reseñadas, procede hacer alusión a las obras de 
urbanización que quedan sujetas a gravamen pues, como ha recordado la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de enero de 2005, ‘La exención prevista en 
el artículo 20.1.21 de la Ley 37/92 no alcanza a la ejecución de obras de urbanización 
realizadas por las Juntas de Compensación en beneficio de sus miembros sobre 
terrenos’”. 
  Carmen Alba Gil 
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aplicación de la norma relativa a los pagos anticipados del apartado dos 
del art. 75 de la Ley 37/1992, el cual establece que “no obstante lo 
dispuesto en el apartado uno, en las operaciones sujetas a gravamen que 
originen pagos anticipados anteriores a la realización del hecho imponible 
el Impuesto se devengará en el momento del cobro total o parcial del 
precio por los importes efectivamente percibidos”.  
 
El pago podrá ser efectuado en dinero o en especie. En este último 
caso, le transmiten suelo, resultando una entrega de bienes sujeta y no 
exenta. La empresa que materialmente efectúa la urbanización repercutirá 
a la Junta el IVA devengado por la ejecución de dichas obras. A 
continuación, la Junta cobrará a los propietarios integrados en la misma 
unas derramas por los citados gastos de urbanización repercutiendo a su 
vez el IVA correspondiente. 
 
Sobre el devengo en concreto de obras de construcción llevadas a 
cabo por la Junta de Compensación, la DGT, en contestación a Consulta 
de 21 de mayo de 2009, expuso lo siguiente: “Por lo que se refiere al 
devengo de las ejecuciones de obra cuando las mismas no tengan por 
destinataria a una Administración Pública, el artículo 75 de la Ley 37/1992, 
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido (Boletín Oficial 
del Estado de 29 de diciembre), establece, en su apartado uno, número 
segundo, que el Impuesto se devengará ‘en las prestaciones de servicios, 
cuando se presten, ejecuten o efectúen las operaciones gravadas. (..) No 
obstante, cuando se trate de ejecuciones de obra con aportación de 
materiales, en el momento en que los bienes a que se refieran se pongan a 
disposición del dueño de la obra’ “.”429 
                                                 
429
 La ejecución de obra, a que se refiere el art. 14.3 de la Directiva 2006/112/CE, del 
Consejo, de 28 de noviembre de 2006 relativa al sistema común del Impuesto sobre el 
Valor Añadido (anterior art. 5.5 de la Sexta Directiva), es un concepto comunitario que ha 
de ser objeto de una interpretación en términos de Derecho Comunitario, sin que se 
puedan transponer sin más los conceptos del Derecho nacional, postura ésta que ha sido 
mantenido reiteradamente por el Tribunal de Justicia de las Comunidades cuando ha 
interpretado cualquiera de los conceptos que figuran en las normas comunitarias. Pues 
bien, en cuanto a la determinación de este momento en el que se debe entender 
producida la entrega del bien resultado de la obra ejecutada, hay que volver a tener en 
cuenta los criterios establecidos por el TJUE ya mencionados en el Capítulo I de la 
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Es decir, si se procede al pago total o parcial del importe 
correspondiente a la parte de obra ejecutada, que se documenta en la 
certificación de obra, se devengará el Impuesto en proporción a la cantidad 
satisfecha, por el importe efectivamente cobrado430.  
 
Con independencia de lo anterior, además, por los servicios 
prestados de diversa naturaleza de la Junta a favor de los propietarios, 
tendrá la consideración de empresario, justificando ello la repercusión del 
IVA por la Junta a sus propietarios a la emisión de las correspondientes 
facturas.  
 
En el caso de las Juntas de Compensación fiduciarias, los 
propietarios de los terrenos adquieren la condición de sujeto pasivo del IVA 
desde que les sean efectivamente repercutidos los costes de urbanización, 
al adquirir desde este momento, según la doctrina de la DGT, la 
consideración de urbanizadores.  
 
Asimismo, los propietarios, miembros de la Junta de Compensación, 
se podrán deducir el IVA repercutido por la Junta con motivo de las 
derramas exigidas, siempre que cumplan los requisitos establecidos para 
ello, con carácter general, en los arts. 92 y siguientes de la Ley 37/1992 del 
IVA. En el supuesto de que se financie la urbanización de los terrenos a 
través de la venta de alguno de ellos se debe considerar, al tratarse de una 
Junta fiduciaria, que la entrega la realizan cada uno de los miembros de la 
junta, lo cual implica que cada uno de los mismos repercutirá al adquirente 
                                                                                                                                               
presente investigación. Véase a este respecto, por todas, la Sentencia de 8 de febrero de 
1990 (As. C-320/88, Staatssecretaris van Financien contra Shipping and Forwarding 
Enterprise Safe BV), C-320/88, en la que se afirmó que “El concepto de entrega de bienes 
no se refiere a la transmisión de la propiedad en las formas establecidas por el Derecho 
nacional aplicable, sino que incluye toda operación de transmisión de un bien corporal 
efectuada por una parte que faculta a la otra parte a disponer de hecho, como si ésta 
fuera la propietaria de dicho bien”. 
 
430
 De acuerdo con lo declarado por la DGT en su Resolución de 21 de mayo de 2009  “A 
estos efectos, el mero endoso, descuento o pignoración de la certificación de obra no 
puede considerarse como pago anticipado de la obra a realizar y no determina, por tanto, 
el devengo correspondiente a dicha obra”. 
 
  Carmen Alba Gil 
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en proporción a su cuota de participación en el aprovechamiento. Para 
determinar el régimen de tributación aplicable a la citada operación 
deberemos analizar si la transmisión se produce antes o después de haber 
iniciado las obras de urbanización, de forma que, si se transmite antes, se 
tratará de una operación sujeta y exenta al IVA y sujeta al ITPyAJD, 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Por el contrario, si 
se transmitiese una vez iniciadas las citadas obras, resultaría sujeta y no 
exenta al IVA. 
 
Debe precisarse no obstante que los propietarios de los terrenos 
podrán transmitir éstos aunque formen parte de la Junta de Compensación. 
De este modo el comprador del terreno se convertiría automáticamente en 
miembro de la Junta, circunstancia que se deriva del régimen establecido 
en el art.1.112 del CC, que establece que todos los derechos adquiridos en 
virtud de una obligación son transmisibles con sujeción a las leyes, si no se 
hubiese pactado lo contrario.  
 
Por otra parte, en ocasiones la Junta de Compensación debe 
expropiar terrenos. Ahora bien, tal y como señaló el TEAC en su 
Resolución de 13 de octubre de 2004, la exención prevista en el art. 20 
Uno. 21º de la LIVA afecta solamente a las “aportaciones”, no pudiendo 
extenderse a las transmisiones de terrenos que puedan realizarse bajo 
otros títulos, como es la expropiación forzosa de terrenos que, en algunos 
casos, resulta necesaria para poner la totalidad de un polígono bajo la 
gestión de la Junta de Compensación, cuando los propietarios no desean 
incorporarse a la mencionada Junta. En el caso particular de que la 
empresa urbanizadora se incorporase a la Junta de Compensación como 
miembro de la misma, soportaría el IVA que le repercutiese la Junta por 
todos aquellos gastos distintos de la urbanización y recibiría el terreno que 
le correspondiese en contraprestación a la obra realizada, constituyendo 
dicha transmisión una entrega de bienes sujeta y no exenta al IVA, siempre 
que se iniciasen las obras antes de la transmisión del terreno. 
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Frente a la exposición que hemos hecho hasta ahora hay autores 
cómo CALVO VÉRGEZ431 que se preguntan, “Ahora bien, ¿Tiene 
verdaderamente sentido diferenciar entre estos dos tipos de Juntas de 
Compensación, las “fiduciarias" y las «propietarias» de los terrenos? ¿Se 
trata de dos supuestos meridianamente claros?” 
 
Efectivamente coincidimos con esta posición, ya que el concepto de 
entrega a efectos del IVA, cómo expusimos en el Capítulo I de nuestra 
investigación, no coincide con el concepto de transmisión de la propiedad. 
Se trata además de un claro ejemplo, este caso en relación con la 
actuación de las Juntas de Compensación, de la diferenciación existente 
entre los impuestos que estudiamos, el IVA y el ITPyAJD, referido a la 
noción de la entrega de inmuebles. Nuestra pregunta sería: ¿Es deseable 
que impuestos tan próximos tengan conceptos tan esenciales tan 
distantes?  
 
A nuestro juicio, frente a la idea defendida -como hemos visto 
anteriormente- por la DGT432 y los Tribunales de que ante las Juntas de 
Compensación fiduciarias no existe una entrega, consideramos que, 
efectivamente, sí que existe tal entrega sujeta al IVA y, a la vez, debe 
                                                 
431
 CALVO VÉRGEZ,J., La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta, ,ob.cit., pág. 483 
 
432
 Véase a este respecto la contestación de la DGT a Consulta de 8 de septiembre de 
2011, en virtud de la cual “Del escrito de consulta no se deduce con claridad si la junta de 
compensación consultante es fiduciaria o no fiduciaria. Es criterio reiterado de esta 
Dirección que, cuando se trata de juntas de compensación fiduciarias, los titulares de los 
terrenos no ceden su propiedad a la Junta para el desarrollo del proceso urbanizador. 
Puesto que la junta de compensación no se apropia de los terrenos de los propietarios, 
tampoco se puede considerar que actúe en nombre propio, adquiriendo y transmitiendo 
los defectos o los excesos de adjudicación a los titulares de las parcelas”. Ya con 
anterioridad, mediante contestación a Consulta de 24 de abril de 2007, había precisado el 
citado Centro Directivo que “En su aplicación a la actuación de las juntas de 
compensación, y según doctrina reiterada de este Centro Directivo, es preciso distinguir si 
la incorporación de los miembros a dichas Juntas se produce con o sin transmisión a las 
mismas de los terrenos correspondientes. En el supuesto de que no se produzca dicha 
transmisión, como es el caso consultado, (…) no estará sujeta al referido Impuesto ni la 
aportación de terrenos a la Junta ni la adjudicación de los terrenos ya urbanizados a los 
aportantes, al no existir entrega de bienes a efectos de la Ley del Impuesto. Así ocurrirá 
cuando la mencionada incorporación no supone la transmisión de la propiedad de los 
terrenos a la Junta, actuando ésta como mera fiduciaria de sus miembros”. 
  Carmen Alba Gil 
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quedar sujeta a la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados en el 
ITPyAJD. 
 
Sin embargo, en el ITPyAJD, al no existir el mismo concepto de 
entrega del IVA, siendo particulares los que ponen a disposición de la 
Junta de Compensación los terrenos, no habría entrega a efectos del 
ITPyAJD. Por lo tanto en la imposición indirecta esas discrepancias de 
conceptos existentes entre el IVA y el ITPyAJD supondrá que si el 
propietario es ya empresario, la puesta a disposición constituirá una 
entrega a efectos del IVA a la Junta de Compensación y, como tal, estará 
sujeta al IVA, debiendo quedar sujeta a la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados en el ITPyAJD. Ahora bien, tratándose de un particular no 
estaría sujeta al IVA y tampoco a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, aunque sí a la Modalidad de Actos 
Jurídicos Documentados, dado que la exención del art. 45 I B) 7 del 
TRLITPyAJD solo se aplica a los casos de Juntas de Compensación que 
adquieren la propiedad, situación en la que no nos hallamos.  
 
En nuestra opinión la complejidad derivada de estas diferencias de 
conceptos entre ambos impuestos degenera en que no se apliquen 
correctamente ambas figuras impositivas. 
 
Por otro lado, en el caso de intervenir las Juntas de Compensación 
fiduciarias, serán los urbanizadores propietarios de los terrenos los que 
adquieran la condición de sujeto pasivo del IVA desde que les sean 
efectivamente repercutidos los costes de urbanización. La Junta de 
Compensación, aunque recibe los terrenos con plenas facultades de 
disposición (es decir, existe una entrega a efectos del IVA de los terrenos), 
no adquirirá la consideración de urbanizador, ya que la Junta de 
Compensación siempre actúa en nombre propio pero por cuenta de los 
propietarios y no soporta los costes de urbanización, sino que quienes 
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costean la urbanización son los propietarios433. Creemos que esta 
diferenciación queda igualmente recogida en la contestación de la DGT a 
Consulta de 27 de diciembre de 2011434 al reconocer el Citado Centro 
Directivo la dualidad existente en los siguientes términos: “Las referidas 
juntas, en la medida en que ordenan factores de producción materiales o 
humanos, adquieren la condición de empresarios o profesionales conforme 
al concepto general que se ha expuesto regulado en el artículo 5.Uno. a) 
en relación con el 5.Dos de la Ley 37/1992, mientras que los 
                                                 
433
 La contestación a Consulta de la DGT de 3 de noviembre de 2011 reflejó cómo los 
destinatarios últimos de los costes de la urbanización son los propietarios, afirmando que 
“La Junta de Compensación aludida en la consulta actúa como empresario o profesional, 
recibiendo unos servicios de urbanización por los que soportará las cuotas del Impuesto 
sobre el Valor Añadido y repercutiendo a sus miembros el Impuesto devengado por los 
gastos de urbanización a la vez que las correspondientes derramas, ya que estas 
operaciones se encuentran sujetas al Impuesto, de acuerdo con lo establecido 
anteriormente”. En cuanto al momento en que se entiende realizado el hecho imponible 
(prestación de servicios consistente en la ejecución de las obras de urbanización), el art. 
75.Uno  de la Ley 37/1992 establece que el devengo tendrá lugar cuando se preste dicho 
servicio, sin perjuicio de los pagos anticipados que puedan llegar a producirse. Ya con 
anterioridad, en su contestación a Consulta de 31 de marzo de 2004, expresó claramente 
la DGT quien ostenta la condición de urbanizador, al afirmar que  “En la presente consulta, 
la fórmula de actuación que adopta la Junta de Compensación es la mencionada en la 
letra a), esto es, como fiduciaria. En estos casos, la Junta se limita a realizar a favor de 
sus miembros las tareas de urbanización, siendo aquellos los auténticos promotores. 
Estos costes de urbanización serán imputados por la Junta a sus miembros”. En nuestra 
opinión son idóneas las reflexiones sobre la condición del urbanizador a efectos del IVA 
efectuadas por RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J., “El Impuesto sobre el Valor Añadido en las 
operaciones urbanísticas: nuevos criterios en la doctrina administrativa”, ob. cit., 
(consultado en www.westlaw.es), para quien “A todo lo dicho hasta el momento debe 
realizarse una precisión adicional: según la doctrina administrativa los propietarios 
adquieren la condición de urbanizadores y, por tanto, de sujetos pasivos del impuesto, 
desde el momento en que se hayan incorporado a los terrenos parte, al menos, de los 
costes de urbanización (vid., entre otras, la contestación a consulta de 3 diciembre 2003. 
Esto significa que si un sujeto transmite un terreno -no afecto a ninguna actividad 
empresarial- ya en curso de urbanización, pero sin soportar los costes de su urbanización, 
que recaen sobre el adquirente, la operación no se encontrará sujeta al impuesto. El 
Impuesto sobre el Valor Añadido en las operaciones urbanísticas: nuevos criterios en la 
doctrina administrativa”. 
 
434
 En parecidos términos se pronunció la contestación de la DGT a Consulta de 24 de 
abril de 2007, al señalar que “No obstante lo dicho, la actuación de las juntas de 
compensación que actúan como fiduciarias de sus miembros supone la realización de las 
obras de urbanización por éstas en nombre propio pero por cuenta de sus miembros. Las 
referidas juntas, en la medida en que ordenan factores de producción materiales o 
humanos, adquieren la condición de empresarios o profesionales conforme al concepto 
general que se ha expuesto regulado en el artículo 5.Uno.a) en relación con el 5.Dos de la 
Ley 37/1992, mientras que los juntacompensantes, en cuanto que permanecen como 
titulares de los terrenos en todo momento, son quienes promueven la urbanización de 
terrenos al recibir estos servicios por las juntas y se convierten en empresarios a efectos 
del Impuesto sobre el Valor Añadido en su calidad de urbanizadores de terrenos, 
conforme al citado artículo 5.Uno.d)”. 
  Carmen Alba Gil 
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juntacompensantes, en cuanto que permanecen como titulares de los 
terrenos en todo momento, son quienes promueven la urbanización de 
terrenos al recibir estos servicios por las juntas y se convierten en 
empresarios a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido en su calidad 
de urbanizadores de terrenos, conforme al citado artículo 5.Uno. d)”. 
 
Asimismo los propietarios, miembros de la Junta de Compensación, 
se podrán deducir el IVA repercutido por la Junta con motivo de las 
derramas exigidas, siempre que cumplan los requisitos establecidos para 
ello, con carácter general, en los arts. 92 y siguientes de la Ley 37/1992 del 
IVA, pues la exención del art. 20 Uno 21º es solo aplicable cuando haya 
transmisión de la propiedad. 
 
Por otra parte reiteramos que la referida exención del art 
20º.Uno.21º de la LIVA sólo procederá si hay transmisión de la propiedad 
en la entrega. En el supuesto de que tuviese lugar la transmisión de la 
propiedad, la exención comprendería la aportación de los mismos por los 
propietarios de la Junta, así como la adjudicación de los terrenos 
urbanizados en la proporción que corresponda efectuada por aquélla. 
Coincidimos con CALVO VÉRGEZ435 cuando se pregunta “¿Significa ello 
que no habría que entrar a diferenciar entre aquella parte de valor que 
corresponda al terreno y la relativa a las obras de urbanización? Desde 
nuestro punto de vista, así es. De este modo, si la exención alcanzase 
únicamente a las operaciones de aportación inicial y adjudicación final de 
terrenos y no a las obras de urbanización que llevase a cabo la Junta de 
Compensación, cabría estimar que las cuotas soportadas con motivo de 
dicha urbanización adquieren la consideración de deducibles”. 
 
Una cuestión conexa con la transmisión de los terrenos a la Junta de 
Compensación que abordó el TSJ de las Islas Baleares mediante 
Sentencia de 4 de enero de 2002 fue la relativa a la extensión de la 
                                                 
435
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exención en las Modalidades del ITPyAJD a actos necesarios para la 
posterior adjudicación y reparto de los terrenos, por ejemplo, agrupaciones, 
segregaciones. 
 
El citado Tribunal resolvió en dicha Sentencia dos cuestiones 
concernientes a la segregación de una finca para su aportación a la Junta 
de Compensación. De una parte, la consideración de la existencia de una 
exención. Y, de  otra, un problema de comprobación de valores. Respecto 
a la primera de ellas, que constituye el objeto de nuestro interés en este 
momento de la investigación, el fallo del Tribunal desestimó el recurso 
presentado contra la Resolución del TEAR, que había considerado 
conforme a derecho la liquidación del ITPyAJD en la Modalidad de Actos 
Jurídicos Documentados por el acto de segregación, acto para el que la 
entidad demandante solicitaba la aplicación de la exención.  
 
Resulta claro que la citada operación debe formalizarse en escritura 
pública con el fin de ser incorporada, constando en el Registro de la 
Propiedad. Y, por último, tampoco ofrece duda que la segregación es un 
acto evaluable económicamente, puesto que la finca o las fincas 
segregadas tienen un valor determinado. Es por tanto evidente que se 
cumplen los tres requisitos que el art. 31 del actual Texto de la Ley del 
ITPyAJD exige para el gravamen por la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados. 
 
Tal y como señaló FERNANDEZ JUNQUERA436, “se trata de una 
discrepancia de pura interpretación jurídica que radica en determinar si la 
segregación previa a la aportación de la porción segregada a la Junta de 
Compensación, queda comprendida con la exención o si, por el contrario 
se entiende que la exención afecta únicamente a la transmisión consistente 
a la aportación a la Junta de Compensación (...) Pero ello no significa que 
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sea pacífica, de tal forma que el Fundamento Jurídico Segundo reconoce 
que hay jurisprudencia con interpretaciones contrarias.”. 
 
No obstante destacó como argumento el  TSJ de las Islas Baleares 
en su Sentencia de 4 de enero de 2002 la prohibición de la analogía 
prevista en la LGT para las exenciones. En opinión de FERNANDEZ 
JUNQUERA “A mi juicio el Tribunal se adelanta al afirmar, antes de 
analizar y debatir el supuesto objeto de la controversia, que la solución 
favorable a la exención es una interpretación analógica o extensiva. En 
efecto, creo que la labor de interpretación de la norma tributaria en su 
aplicación al caso controvertido es previa, y es ella la que tiene que 
conducir a la solución jurídica adecuada” Continúa la citada autora 
aclarando que “El Tribunal acepta que la finalidad de la exención es evitar 
la tributación de aquellas operaciones jurídico-registrales dirigidas 
directamente a la ejecución del planeamiento urbanístico, pero también 
considera que las operaciones anteriores o previas no están protegidas por 
la exención. Entiende que las operaciones de ejecución del planeamiento 
comprenden exclusivamente las operaciones de ‘intercambio’ aportación 
de terrenos, las operaciones internas (agregación, segregación, 
agrupación) y la posterior adjudicación de los terrenos, pero no las 
anteriores. Hasta aquí lo que puede objetarse es que se trata de una 
interpretación excesivamente literal”.  
 
Para FERNÁNDEZ JUNQUERA “el Tribunal no encuentra más 
argumentos para dejar fuera de la exención los actos de segregación 
previos que los de la pura literalidad del precepto. ¿Es suficiente esta 
justificación? A mi juicio no. Si volvemos a considerar, como inicialmente lo 
hace la Sentencia, la finalidad de esta exención, la misma no puede ser 
otra que el carácter obligatorio de las aportaciones de terrenos a las Juntas 
de Compensación (...) Si, por el contrario, estas entregas y adjudicaciones 
a las Juntas de Compensación se declaran exentas, no es por otra razón 
que por estar obligados a ello por la ejecución del planeamiento 
urbanístico. Así lo ha visto la Sentencia del TSJ de Cataluña de 17 de 
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septiembre de 1995  y las Sentencias del TS de 9 de febrero de 1976 y de 
13 de marzo de 1978, respectivamente (...) Esta interpretación conduce a 
un resultado extensivo de la exención, distinto al de la Sentencia que 
comento, pero no a una aplicación analógica de la norma, como pretende 
el Tribunal. El TS, en su Sentencia de 24 de noviembre de 1987, se 
expresó con claridad en este punto cuando dijo que cosa distinta es el 
descubrimiento del verdadero ámbito del precepto que debe ser analizado 
por el intérprete, sin prejuzgar su dimensión y únicamente aclarando lo que 
la norma dice, analizando por tanto, no sólo la letra, sino el espíritu de la 
norma, abandonando la postura literalista y restrictiva. En mi opinión éste 
es uno de los supuestos en los que se descubre el verdadero sentido de la 
norma (…)” 
 
Otro aspecto comentado en la citada Sentencia por FERNÁNDEZ 
JUNQUERA fue el siguiente: “Alega el Tribunal que el apartado 7 del 
precepto que recoge la exención se refiere a las ‘transmisiones’, lo que 
excluye de su aplicación la Modalidad impositiva de los AJD, considerando, 
de nuevo, que entenderlo de otro modo supone caer en la analogía. Este 
argumento lo despacha el Tribunal de forma rápida aludiendo a la 
controversia que se plantea en la exención de los préstamos resuelta en el 
sentido de que las exenciones recogidas en este precepto no son 
aplicables a las tres modalidades de gravamen, sino que ha de estarse a la 
que proceda ‘en cada caso’ ”. 
 
En línea con la postura que venimos defendiendo argumentó 
además el TSJ de la Rioja en su Sentencia de 3 de junio de 2009437 que: 
“Esta Sala ha tenido ocasión de pronunciarse al respecto entre otras, en la 
Sentencia 285/2008, de 10 de noviembre y en la Sentencia 142/2009, de 
cinco de mayo. Manteniendo la decisión expresada, afirmamos que ‘la 
exención del Impuesto de Actos Jurídicos Documentados pretendida por la 
recurrente no resulta del repetido artículo 45.1.B.7. No cabe extender 
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aquélla, prevista en la Ley para el caso de un hecho imponible constitutivo de 
una transmisión patrimonial, al caso de los documentos públicos en los que 
se materializa la reparcelación de terrenos que el sistema de compensación 
implica y el de cooperación expresamente prevé y regula". 
 
Como señaló también la Sentencia de esta Sala de fecha 3 de 
septiembre de 1.999, ‘Solamente resulta aplicable la exención a las 
transmisiones de terrenos o a las adjudicaciones de solares, por lo que la 
referida exención del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados se ha de concretar exclusivamente en la 
Modalidad de dicho Impuesto cuyo hecho imponible sea constitutivo de una 
transmisión patrimonial, esto es, la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas que se describen en el artículo 7 del Texto 
Refundido del Impuesto, sin que tal exención pueda hacerse extensible, 
como pretende la actora, a los documentos públicos en los que se 
materializa la segregación, agregación, agrupación o división de terrenos 
que entrañan los sistemas de compensación y los procesos reparcelatorios 
urbanísticos, ni, consecuentemente, al documento notarial por el que se 
giró la liquidación, luego impugnada, a la ahora demandante". 
 
A continuación también abordaremos uno de los temas de mayor 
interés en la actuación de las Juntas de Compensación, como es el 
tratamiento fiscal de los excesos y defectos de urbanización. Bajo esta 
denominación nos estamos refiriendo a las diferencias que pueden surgir, 
por exceso o defecto, entre los terrenos que se les entregue finalmente a 
los propietarios, miembros de la Junta, y el derecho de aprovechamiento 
reconocido en función de los terrenos que aporten inicialmente a la Junta.  
 
En cuanto al tratamiento de los excesos y defectos de adjudicación, 
la DGT plasmó el criterio que se muestra a continuación en la antigua 
contestación a Consulta de 14 de marzo de 1996. En dichos defectos o 
excesos de adjudicación nos encontramos ante transmisiones de bienes 
sujetas y no exentas al IVA en las que el urbanizador actuará en nombre 
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propio adquiriéndolos y transmitiéndolos a los propietarios afectados, por lo 
cual dicho urbanizador resultará ser el sujeto pasivo del Impuesto respecto 
de la transmisión a cambio de metálico de los referidos bienes a los 
propietarios con exceso de aprovechamiento, debiendo soportar el tributo 
por la adquisición de los mismos a los propietarios con defecto de 
aprovechamiento. Este criterio es aplicable en el supuesto de que se trate 
de proyectos urbanísticos realizados a través del sistema de compensación 
y sólo cuando la Junta de Compensación tiene carácter no fiduciario. En 
estos casos, la incorporación a la Junta supone la transmisión a la misma 
de los terrenos afectos a la unidad de ejecución urbanística. Una vez 
finalizada la urbanización, los terrenos ya urbanizados son entregados por 
la Junta a sus miembros. De este modo la propiedad de los terrenos sin 
urbanizar se cede a la Junta, para que ésta entregue de nuevo a los 
propietarios los terrenos ya urbanizados. Si la Junta adquiere la propiedad 
del suelo para luego distribuir los terrenos resultantes de la reparcelación 
entre los propietarios mediante las correspondientes entregas, es claro que 
la Junta actúa en nombre propio adquiriendo y transmitiendo los defectos o 
excesos de adjudicación a los propietarios afectados, de manera que el 
criterio de la contestación a Consulta de 14 de marzo de 1996 sigue 
vigente en este caso. 
 
Sin embargo, cuando se trata de Juntas de Compensación 
fiduciarias o Agentes urbanizadores, los titulares de los terrenos no ceden 
su propiedad a la Junta o al Agente para el desarrollo del proceso 
urbanizador. Puesto que ni la Junta ni el Agente se apropian de los 
terrenos de los propietarios, tampoco se puede considerar que actúan en 
nombre propio, adquiriendo y transmitiendo los defectos o los excesos de 
adjudicación a los titulares de las parcelas. En consecuencia cada 
propietario con defecto de adjudicación realiza una entrega de bienes a 
todos y cada uno de los propietarios con exceso, en la proporción en que 
cada uno de estos últimos participe en estos excesos de adjudicación, lo 
que supone que la Junta de Compensación o el Agente urbanizador no 
intermedia en nombre propio en estas transacciones. Así se expresó la 
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DGT en su contestación a Consulta de 8 de septiembre de 2011, al afirmar 
que “En consecuencia, cada propietario con defecto de adjudicación realiza 
una entrega de bienes a todos y cada uno de los propietarios con exceso, 
en la proporción en que cada uno de estos últimos participe en estos 
excesos de adjudicación, lo que supone que la junta de compensación no 
intermedia en nombre propio en estas transacciones”. 
 
Las entregas realizadas como consecuencia de defectos de 
aprovechamiento urbanístico serán operaciones no sujetas cuando el 
transmitente no tenga la condición de empresario o profesional. En el caso 
de que el transmitente sí tenga esta consideración, la entrega se hallará 
sujeta al Impuesto, aunque exenta por tratarse de un terreno no urbanizado 
ni en curso de urbanización, según establece el artículo 20.Uno.22º de la 
LIVA. 
 
Por último, procede matizar que en el caso de que los excesos o 
defectos de aprovechamiento urbanístico tengan por objeto derechos sin 
incorporación de cargas de urbanización, las compensaciones que se 
paguen o se cobren con motivo de los mismos se tratarán como 
operaciones no sujetas o sujetas y exentas al IVA. Por el contrario, si los 
citados defectos de aprovechamiento urbanístico tienen por objeto suelo 
urbanizado, las citadas operaciones resultarán sujetas y no exentas en el 
IVA. Esta línea la reflejo la contestación de la DGT a Consulta de 8 de 
septiembre de 2011 en los siguientes términos: ”Considerando que el 
reparto de las cargas de urbanización es proporcional a las parcelas que 
definitivamente se adjudiquen a cada uno de los miembros de la junta, se 
deduce que los excesos y defectos de aprovechamiento urbanísticos son 
operaciones que tienen por objeto derechos de aprovechamiento 
urbanístico todavía sin incorporación de cargas de urbanización, por lo que 
las compensaciones pagadas o cobradas por este concepto serán, en 
principio, contraprestaciones de operaciones no sujetas o, en su caso, 
exentas del Impuesto”. 
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Respecto a la derrama girada por la Junta de Compensación para el 
pago de la indemnización sustitutoria de los correspondientes derechos de 
aprovechamiento al Ayuntamiento la DGT, en su contestación a la consulta 
formulada al citado Centro Directivo el 17 de diciembre de 2004, señaló 
que hay tener en cuenta la Resolución 2/2000, de 22 de diciembre, 
concluyendo expresamente que: “Los terrenos que se incorporan al 
patrimonio municipal en virtud de la citada cesión obligatoria forman parte, 
en todo caso y sin excepción, de un patrimonio empresarial, por lo que la 
posterior transmisión de los mismos habrá de considerarse efectuada por 
parte del Ayuntamiento transmitente en el desarrollo de una actividad 
empresarial, quedando sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido sin 
excepción. 
 
En relación con los casos en que dicha cesión se sustituye por una 
compensación económica, la doctrina de esta Dirección General, 
contenida, entre otras, en contestación de 21 de julio de 1999, se basa en 
el informe al respecto del Ministerio de Fomento, el cual, con fecha 13 de 
julio de 1998, comunicó a este Centro directivo lo siguiente: 
 
En los supuestos de cesiones a la Administración de los suelos 
correspondientes a los aprovechamientos urbanísticos en el porcentaje que 
determinen las Leyes, se produce una opción entre alguna de las vías 
legalmente posibles (cesión del terreno o su equivalente en metálico), pero 
nunca una doble actuación que simultanearía las dos opciones aludidas”. 
 
Ya aludimos a esta situación anteriormente y reiteramos que es 
nuestra opinión que  no resulta de aplicación el contenido de la Resolución 
2/2000 que se ha reproducido, ya que en estos supuestos los terrenos no 
llegan a formar parte del Patrimonio municipal, sustituyéndose la obligación 
de cesión o reparto de aprovechamientos dispuesto por la Ley por su 
compensación a metálico.  
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En opinión de la DGT manifestada a través de contestaciones como 
la de 15 de marzo de 2004438, esta compensación económica dineraria no 
constituye la contraprestación de operación alguna (entrega de bienes o 
prestación de servicios) sujeta al IVA en virtud del art. 4 de la Ley 37/1992 
y realizada por el Ayuntamiento en favor de los propietarios de terrenos 
incluidos en la unidad de ejecución. 
 
Evidentemente, no existiendo operación alguna efectuada por el 
Ayuntamiento sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido que tenga por 
objeto terrenos, no cabrá plantearse la exención de la misma ni la 
aplicación a éste, por tal concepto, de la regla de prorrata. 
 
2.B)4  El Agente urbanizador.  
 
2.B)4.1 Concepto. 
 
La figura del Agente urbanizador surge con la Ley 6/1994, de 15 de 
noviembre, reguladora de la actividad urbanística, dictada por la 
Comunidad Valenciana, y actualmente derogada, si bien posteriormente 
fue introducida por otras Comunidades Autónomas. 
 
En la Exposición de Motivos de la precitada Ley autonómica se 
indicó que el urbanizador es una persona que en un momento dado 
asume, voluntariamente, la responsabilidad pública de promover la 
ejecución de una actuación urbanizadora (el compromiso de implantar 
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unas infraestructuras de urbanización públicas, vías públicas, 
alcantarillado, etcétera) en desarrollo de la calificación urbanística del suelo 
prevista por el plan. Se compromete pues a realizar y gestionar las 
inversiones (públicas o privadas) necesarias a tal fin. Para ello el agente 
urbanizador no necesita ser el propietario civil de los terrenos ni convertirse 
en propietario de los solares resultantes. 
 
En el art.129 de la LSOTEX se aborda la opción por el sistema de 
concertación, donde la persona que resulte seleccionada en el proceso 
concurrencial para la adjudicación de la ejecución de la actuación 
urbanizadora, sea o no propietario de terrenos en el ámbito de ésta, asume 
y lleva a cabo aquella ejecución en condición de agente urbanizador y en 
los términos del Programa de Ejecución aprobado al efecto. En el art. 130 
de la LSOTEX se reitera la idea de que el agente urbanizador es el 
responsable de ejecutar la correspondiente actuación urbanizadora por 
cuenta de la Administración actuante y, según el convenio estipulado, 
seleccionado en pública competencia al aprobar el correspondiente 
Programa de Ejecución. 
 
Incluso en el citado artículo se prevé que aquél podrá, en cualquier 
momento, en escritura pública y previa autorización, ceder su condición a 
tercero que se subrogue en todas sus obligaciones respecto de la 
Administración actuante y los propietarios de terrenos. Es el agente público 
responsable de ejecutar la urbanización, aunque no coincida o no esté de 
acuerdo con la totalidad de los propietarios que integran la unidad de 
actuación. El Programa de Ejecución (además de lo previsto en los arts. 
118 y 119) deberá regular las relaciones entre el urbanizador y los 
propietarios afectados, desarrollando las siguientes bases de conformidad 
con el art.131 de la LSOTEX: 
 
Primero, el agente urbanizador deberá soportar la totalidad de los 
gastos derivados de la urbanización, en la medida en que le sean 
compensados mediante retribución en terrenos edificables o en metálico 
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por los propietarios de terrenos edificables resultantes de la actuación 
urbanizadora. 
 
Segundo, Los propietarios podrán cooperar mediante la aportación 
de sus fincas o parcelas originarias, en el estado en que se encontraran 
con arreglo a las dos modalidades genéricas siguientes: abonando en 
metálico y como retribución en favor del urbanizador su cuota parte de las 
cargas de la urbanización y garantizando esta deuda, para recibir a cambio 
la o las parcelas urbanizadas o solares que le correspondan de acuerdo 
con el Programa de Ejecución; y contribuyendo proporcionadamente a los 
gastos de urbanización mediante cesión de terrenos edificables. En este 
caso les corresponderá recibir, libre de cargas, menor superficie de solar 
que en la modalidad anterior, constituyendo la diferencia la retribución del 
urbanizador. 
 
2.B) 4.2  Agente Urbanizador como sujeto pasivo del Impuesto sobre 
el Valor Añadido. 
 
El agente urbanizador es quien, en un momento dado, asume, 
voluntariamente, la responsabilidad pública de promover la ejecución de 
una actuación urbanizadora. Se trata de un empresario en los términos del 
art. 5 de la LIVA por los servicios prestados. 
 
Al Agente Urbanizador se le reconoce en los arts.131 y 133 de la 
LSOTEX la posibilidad de retribuirle en terrenos edificables, suponiendo 
ello una entrega sujeta al IVA, al tratarse de parcelas edificables, siendo 
los urbanizadores los propietarios por concurrir los requisitos ya expuestos 
en este Capítulo de todo urbanizador. Solamente, según expresa el art. 
133 de la LSOTEX, si algún propietario expresara su disconformidad con la 
proporción de terrenos que le corresponda ceder al agente urbanizador el 
propietario podría solicitar el pago en metálico por conducto notarial 
dirigido al agente urbanizador y al Municipio dentro de los diez días 
siguientes a la aprobación del Programa de Ejecución, asegurando dicho 
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pago mediante la prestación de garantía financiera o real proporcional a la 
prestada por el Agente urbanizador, de conformidad con lo dispuesto en la 
letra d) del apartado 3 del art. 118 de la LSOTEX. 
 
Incluso podría retribuir al Agente urbanizador el sujeto convertido en 
urbanizador -por sufragar los costes de urbanización- mediante la entrega 
de los aprovechamientos, produciéndose la transmisión de éstos junto con 
la entrega de los derechos. Se trata del otro elemento que atribuye la 
condición de empresario y, a la vez, operación gravada en cuanto realizada 
por un sujeto que acaba de adquirir la consideración de sujeto pasivo. Por 
tanto, parece que no cabe ninguna duda acerca de la sujeción al impuesto 
de tal transmisión. 
 
Sin embargo la DGT, mediante contestación a Consulta de 17 de 
junio de 2005, introdujo aquí una limitación injustificada en opinión de 
RODRIGUEZ MÁRQUEZ439 y carente de cualquier apoyo legal. Y ello 
porque el citado Centro Directivo entendió que la condición de promotor de 
la urbanización para su venta no se adquiere parcela a parcela, sino en 
bloque para todos los terrenos afectados por el proyecto de reparcelación. 
Por tanto, la sujeción de cada una de las operaciones dependerá de lo que 
haga posteriormente el propietario. Si cada una de las parcelas que se 
adjudica se destinan a su venta o cesión, todas las operaciones, incluida la 
de pago en especie al Agente  urbanizador, estarán sujetas. En caso 
contrario la Administración entiende que ninguna de las transmisiones 
estará sujeta, porque no existe actividad económica de urbanización. 
 
En opinión del autor anterior esta doctrina tal vez pueda sostenerse 
en caso de que ninguna de las parcelas que retiene su propietario se 
destine a la venta o cesión. “Si ello sucede –matiza RODRÍGUEZ 
MÁRQUEZ- pudiera afirmarse que no ha existido una verdadera voluntad 
de urbanizar para vender o ceder, ya que la única transmisión efectuada ha 
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sido la necesaria para sufragar los costes de urbanización. Pero incluso en 
tal caso, la cuestión es muy dudosa, porque lo cierto es que los costes de 
urbanización del terreno entregado al Agente han sido sufragados por el 
propietario y simultáneamente se ha producido su transmisión. Por tanto, 
se dan los dos requisitos exigidos para la consideración de tales 
propietarios como empresarios. 
 
De lo que no cabe duda es de que la doctrina administrativa no 
puede defenderse si el sujeto transmite alguna de las parcelas que se 
adjudica y otras no. En tal caso no puede ponerse en duda que existen 
varios terrenos -los entregados al Agente y los vendidos o cedidos a 
terceros- cuya urbanización ha sido soportada por su propietario con la 
intención de venderlos o cederlos. En consecuencia, respecto de tales 
operaciones no puede ponerse en duda su carácter empresarial”. 
 
Nuestro criterio coincide con el del citado autor, pues afirmamos que 
la condición de urbanizador no se adquiere en bloque, sino que debe 
contemplarse parcela a parcela y, en consecuencia, aplicar a cada una el 
régimen tributario que corresponda.  
 
Es posible que el urbanizador sujete a IVA la transmisión de los 
aprovechamientos urbanísticos o de solares a favor del Agente urbanizador 
porque tenga la intención de vender la totalidad de los terrenos que 
mantiene en su propiedad pero que, con posterioridad, por las 
circunstancias que sean, no los transmita íntegramente ¿Qué ocurriría 
entonces con la transmisión realizada al Agente urbanizador?  
 
Nuestro criterio ante esta situación es que habría que distinguir dos 
situaciones posibles en función de la existencia o no de una finalidad de 
fraude entre las partes intervinientes en base a la cual pretendan hacer 
tributar la operación por uno u otro Impuesto. 
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Supongamos, en primer término, que en la operación en cuestión no 
hay indicio alguno de connivencia entre las partes con la finalidad de lograr 
la elusión del ITPyAJD y la tributación de aquélla por IVA. Dado un 
supuesto como éste cabría entender, conforme a criterios de seguridad 
jurídica para las partes intervinientes, que la sujeción se planteó 
correctamente- no operando la no sujeción al IVA que supondría la entrega 
de los aprovechamientos urbanísticos o solares a favor del Agente 
urbanizador- y tributando finalmente la operación por este Impuesto.  
 
Entender lo contrario, es decir, suponer que la operación debe 
tributar por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD, supondría para el adquirente considerar el IVA incorrectamente 
soportado, requiriéndose en consecuencia la rectificación de la factura por 
parte del sujeto pasivo transmitente o bien, en su caso, acudir al 
procedimiento de devolución de ingresos indebidos. Por su parte la CCAA 
de turno procedería a liquidar la diferencia resultante entre la cuota gradual 
de la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados satisfecha inicialmente 
y la cuota correspondiente a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas. Y, por lo que al transmitente (pues ya no es urbanizador) del 
Agente urbanizador se refiere, habría que estimar que éste, de manera 
sobrevenida, ha realizado una operación inmobiliaria no sujeta al IVA.  
 
De cualquier manera incluso en el mejor de los supuestos 
planteados donde, no lo olvidemos, existe la buena fe de los sujetos 
intervinientes, tendríamos servido un nuevo supuesto de conflicto IVA- 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
A nuestro juicio en numerosas ocasiones podremos encontrarnos 
ante dos Administraciones enfrentadas, inclinándose lógicamente cada una 
de ellas por aquel que le resulte más favorable, quedando enclavado el 
Agente urbanizador entre ambos criterios de actuación. De una parte, la 
Administración autonómica puede defender el criterio de que la venta 
parcial de los solares excluye al IVA y deriva en la tributación por la 
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Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Y, de otra, la 
Administración estatal podría considerar correcta la tributación por el IVA. 
 
Frente a este panorama cabría aludir a la existencia de otra 
situación bien diferente cuando las partes diseñan la operación con la 
finalidad de tributar por el IVA y escapar así de la aplicación de la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, dado 
su mayor coste. Nos referimos a aquellas operaciones en las que el 
urbanizador falsea la realidad, mintiendo (con pleno conocimiento del 
Agente urbanizador) sobre su intención acerca del destino de parte de los 
terrenos. En este caso no deberíamos admitir que la transmisión de los 
aprovechamientos urbanísticos o de parcelas estén sujetas al IVA. El 
abuso de derecho que se produce por las partes nos llevaría a sujetar la 
operación a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, 
negando validez a la sujeción al IVA. En definitiva, se trataría de 
comprobar la buena fe con que el adquirente realizó sus manifestaciones 
iniciales tal y como, a propósito de la cuestión relativa a las deducciones 
previas al inicio de la actividad, matizó el TJUE (Sentencia Gabalfrisa de 21 
de marzo de 2000), de manera tal que, en presencia de una situación de 
fraude como la comentada, procedería la tributación de la operación por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
Todo los expuesto es igualmente aplicable a otros supuestos 
estudiados en este Capítulo de nuestra investigación, donde se retribuye 
por parte de los urbanizadores con aprovechamientos urbanísticos o con 
parcelas a quienes les prestan algún tipo de servicios durante el proceso 
urbanizador, pues la sujeción o no al IVA de dichas entregas depende de la 
venta o cesión por cualquier título de los solares que le sean entregados a 
cambio de sus aportaciones iniciales de suelo.     
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2.B) 4.3  Las Agrupaciones de Interés Urbanísticos. 
 
2.B) 4.3.1 Concepto. 
 
Estas Agrupaciones están integradas por los propietarios de los 
terrenos afectados que se unen con la finalidad de presentar un programa 
alternativo al del Agente urbanizador al Ayuntamiento, funcionando como 
las Juntas de Compensación, fiduciarias o no, y siéndoles de aplicación el 
régimen examinado para estas ya expuesto con anterioridad. 
 
En el art. 128 de la LSOTEX se define el sistema de Compensación 
en los siguientes términos: “1. En el sistema de compensación los 
propietarios que representen más del 50 % de la superficie de la unidad de 
actuación aportan los terrenos de cesión obligatoria y gratuita y realizan a 
su costa la urbanización en los términos y condiciones establecidas en el 
Programa de Ejecución aprobado. 
 
2. Los propietarios se integrarán en una agrupación de interés 
urbanístico conforme a lo dispuesto en la letra e) del artículo 120 e 
intervendrán en el proceso de ejecución, asumiendo, a través de dicha 
agrupación, las prerrogativas y obligaciones propias del agente 
urbanizador de la actuación”. 
 
La DGT, a través de su contestación a la Consulta de 16 de 
diciembre de 2008, analizó el régimen fiscal aplicable a una Agrupación de 
Interés Urbanístico, exponiendo lo siguiente: “Hay que señalar que, con 
carácter general, la cesión de derechos de aprovechamiento urbanístico 
como pago en especie de los servicios de urbanización que se reciben 
tiene como destinatario al agente urbanizador. La información que se 
ofrece en el escrito de consulta sobre las cuestiones que se preguntan es 
muy escueta, por lo que se supondrá que la agrupación de interés 
urbanístico actúa como junta de compensación fiduciaria en el 
procedimiento de actuación urbanística. 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 617 
Con esta premisa, la persona física que decide pagar en especie las 
derramas por los gastos de urbanización que ha de repercutir la 
agrupación a cada propietario cede sus derechos de aprovechamiento, en 
los cuales se materializa tal pago en especie, a la citada agrupación. Con 
posterioridad, la agrupación transmitirá estos derechos a uno de sus 
miembros a cambio de un pago en efectivo. Es decir, se producen dos 
entregas de bienes: la primera, del propietario persona física a la 
agrupación, como pago en especie de los servicios de urbanización 
recibidos y, la segunda, de la agrupación a uno de los miembros de la 
misma. De manera lógica, la conclusión a la que necesariamente se llega 
es que las dos entregas de bienes citadas están sujetas al Impuesto sobre 
el Valor Añadido, pues en las dos se dan todas las circunstancias descritas 
en el artículo 4 de la Ley 37/1992: se produce una entrega de bienes, en el 
ámbito de aplicación del Impuesto, a título oneroso y realizada por un 
empresario o profesional en el desarrollo de su actividad económica. La 
primera entrega de bienes se producirá en el momento de la notificación o 
anuncio público del acuerdo de reparcelación, como se ha indicado 
anteriormente. La segunda, cuando los derechos de aprovechamiento, o la 
parcela en que se materializan, se pongan a disposición del adquirente 
(artículo 75.Uno de la Ley 37/1992)”. 
 
Por otra parte, la letra e) del art. 120 de dicha LSOTEX establece lo 
siguiente: “Los propietarios de terrenos incluidos en una iniciativa 
urbanizadora podrán asociarse como agrupación de interés urbanístico 
siempre que cumplan los siguientes requisitos: 
 
Integrar a los propietarios de terrenos que representen más de la 
mitad de la superficie afectada por la iniciativa. 
 
Tener por objeto la adjudicación de un Programa de Ejecución o 
competir por la misma y/o colaborar con el agente urbanizador de forma 
convenida con él. 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 618 
Contar con poder dispositivo sobre los terrenos de los propietarios 
integrados. La afectación de una finca a los fines y obligaciones de una 
agrupación de interés urbanístico podrá ser anotada en el Registro de la 
Propiedad. 
 
Haber reconocido el derecho a adherirse como asociado a favor de 
los terceros propietarios afectados por la iniciativa en las mismas 
condiciones y análogos derechos a los propietarios fundadores “. 
 
La constitución de Agrupaciones de Interés Urbanístico se otorgará 
en escritura pública a la que se incorporarán sus estatutos, debiendo 
inscribirse en el Registro de Programas de Actuaciones de Interés 
Urbanístico dependiente de la Consejería competente en materia de 
ordenación territorial y urbanística”. 
 
2.B) 4.3.2  Las Agrupaciones de Interés Urbanístico como sujeto 
pasivo del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
Como es sabido las relaciones entre el IVA y el ITPyAJD se 
delimitan en base a la actividad desarrollada por los sujetos intervinientes, 
debiendo tomarse igualmente en consideración lo dispuesto por la 
normativa autonómica a que se ha hecho referencia con anterioridad. 
 
Planteando la hipótesis de que dicha Agrupación tenga carácter 
fiduciario, es decir, que no se transmita a la misma la propiedad de los 
terrenos afectos a la unidad de ejecución, hemos de tener en cuenta las 
siguientes precisiones relativas al concepto de entrega según el apartado 
Uno del art. 8 de la Ley 37/1992 en relación con el IVA, las cuales 
excluirían la aplicación del ITPyAJD, a las cuales ya se ha hecho referencia 
al analizar las Juntas de Compensación. 
En primer lugar, se ha de aludir a "la transmisión del poder de 
disposición sobre bienes corporales". En la postura tradicional no cabe 
afirmar la existencia de una entrega de bienes sujeta al IVA en la 
aportación inicial de los terrenos a la Agrupación, ni tampoco en la 
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adjudicación a los propietarios de los terrenos resultantes de la 
urbanización, al no existir una traslación de la propiedad, y sin que las 
facultades inherentes a los propietarios -más allá de la afectación de los 
terrenos a la unidad de ejecución- se vean alteradas en cuanto a su 
titularidad y posibilidad de ejercicio.  
 
Pero, al igual que sucede en el caso de las Juntas de 
Compensación, nos planteamos si hay una puesta a disposición de los 
terrenos con facultades de decisión sobre los mismos, pudiendo detectar el 
concepto de entrega a efectos del IVA, que supone la sujeción a la 
Modalidad de Actos Jurídicos Documentados en el ITPyAJD. 
 
En segundo lugar, y sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con la 
letra a) del apartado Uno del art. 5 de la Ley 37/1992 se consideran 
empresarios o profesionales a efectos del citado Impuesto quienes realicen 
las actividades empresariales o profesionales. Por ello, la Agrupación de 
Interés Urbanístico, en cuanto mediadora en nombre propio pero por 
cuenta de sus agrupados en la realización de las obras de urbanización, 
tiene la condición de empresario o profesional, quedando obligada a 
repercutir el Impuesto devengado por dicho servicio con ocasión del cobro 
de las distintas derramas. Dicha repercusión, tal y como establece el 
apartado Dos del art. 88 de la LIVA, “deberá efectuarse 
reglamentariamente”. 
 
En tercer lugar, se han de tener presente los servicios prestados en 
el proceso urbanizador. Piénsese que, en tanto en cuanto la Agrupación 
realiza operaciones sujetas al IVA y no exentas del mismo, tiene derecho a 
la deducción de las cuotas que soporta por la adquisición de bienes y 
servicios destinados al desarrollo de su actividad, tal y como establece el 
art. 92 de la Ley del Impuesto. Por tanto, serán deducibles para la 
Agrupación las cuotas soportadas por las obras de urbanización. 
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En cuarto lugar, y al igual que sucede en el caso de las Juntas de 
Compensación, la condición de urbanizadores corresponderá a los 
propietarios de los terrenos afectos a la unidad de ejecución, de acuerdo 
con lo dispuesto por la letra d) del precitado art. 5 de la Ley del Impuesto, 
al ser los que soportan los costes de la urbanización de los terrenos y 
desde que esto suceda. 
 
En quinto lugar, y en relación con el pago  a través de la entrega de 
terrenos por parte de los agrupados, su tratamiento a efectos del Impuesto 
diferirá según en qué momento se produzca dicha entrega, cuestión sobre 
la que ya hemos expuesto las normas básicas en este Capítulo de nuestra 
investigación. 
 
Por todo lo expuesto en este Capítulo podemos concluir que el 
proceso urbanizador no esta exento de impresiones que parten del propio 
concepto de urbanizador y que pasan por aspectos y momentos 
importantes del proceso de incorporación del valor añadido que transforma 
el suelo en un elemento generador de riqueza y que degeneran en 
situaciones de inseguridad y conflicto dentro de la imposición indirecta y, 
por ello, entre la Administración estatal y la autonómica. 
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V. EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y EL IMPUESTO SOBRE 
TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS: 
OPERACIONES DE PERMUTA DE SOLAR POR EDIFICACIÓN FUTURA. 
 
1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 
 
Hasta ahora en nuestra investigación, cuando hemos estudiado los 
conflictos existentes entre el IVA y el ITPyAJD, nos hemos centrado en el 
contrato de compraventa, debido a que es quizá el punto de partida de la 
teoría de las obligaciones en nuestro Derecho. Sin embargo conviene 
reflexionar igualmente sobre la evolución del régimen tributario aplicable en 
el IVA y en el ITPyAJD de una fórmula negocial recurrente en los últimos 
años: la denominada permuta de suelo por edificación futura.  
 
Es cierto que, a priori, las posibilidades de permuta existentes son 
múltiples. Así por ejemplo, la permuta de una parte del volumen edificable 
del solar a cambio de pisos y locales puede llevarse a cabo de dos modos 
distintos, a saber, transmitiendo el solar con la reserva de vuelo a favor del 
dueño o bien mediante la transmisión del vuelo a favor del constructor 
conservando el dueño del solar el volumen residual que le quedaba. 
Asimismo cabe aludir a aquella situación en la que el constructor levanta 
un edificio sin adquirir el solar y recibiendo a cambio, como 
contraprestación a la obra realizada, una serie de pisos, locales o garajes, 
quedando el resto en propiedad del dueño del solar, etc. No obstante, 
como hemos expuesto anteriormente, vamos a centrarnos en este punto 
de nuestra investigación en un supuesto concreto, como es el relativo a la 
permuta de suelo por edificación futura. 
 
Se trata de un negocio al que, como seguramente se recordará, se 
acudió con asiduidad en la época de mayor intensidad en la actividad de 
promoción inmobiliaria, especialmente dentro de un contexto de procesos 
urbanizadores que ya hemos abordado en el Capítulo anterior de nuestra 
investigación y en cuyo análisis nos proponemos profundizar a la luz de la 
figura de la permuta inmobiliaria.  
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En efecto, el presente Capítulo de nuestra obra tiene por objeto el 
estudio del régimen tributario aplicable a una figura jurídica a través de la 
cual, tal y como señala CALVO VÉRGEZ440 “el promotor inmobiliario 
obtiene financiación, al concluir con el propietario del solar un negocio que, 
si bien adolece de flujo monetario, le permite acceder a la disposición del 
terreno, procediendo a continuación a su transformación en solar (en el 
supuesto de que aquél no tuviese ya esta condición) y, posteriormente, a 
su edificación, para finalizar con la enajenación automática de una parte 
del mismo a cambio del terreno que inicialmente le fue transmitido. Por su 
parte el propietario que transmite su terreno en los términos anteriormente 
indicados, en aquellos supuestos en los que no requiera de una liquidez 
inmediata, resultará igualmente beneficiado de la operación realizada 
(transmisión-adquisición del terreno articulada a través de una permuta). 
Adviértase por tanto que esta clase de operaciones en las que uno de los 
sujetos intervinientes entrega un solar a una empresa constructora a 
cambio de parte de la edificación futura que se construya sobre el mismo 
proporciona ventajas para ambas partes. Especialmente para el promotor 
inmobiliario, ya que le permite disponer del solar sin desembolso de 
efectivo y acceder al crédito hipotecario para la construcción. Pero también 
puede ser interesante para el propietario del solar, que recibe después 
unas edificaciones que puede destinar a su uso privado o a la venta”. 
 
En este supuesto típico concurren los dos Impuestos objeto de 
nuestra investigación, esto es, el IVA y el ITPyAJD. Téngase presente que 
en las operaciones de permuta inmobiliaria se originan dos entregas, 
quedando ambas sometidas a tributación, a diferencia de lo que sucede en 
las operaciones de compraventa, en las que sólo se tributa por la entrega 
del inmueble de que se trate. 
 
                                                 
440
 CALVO VÉRGEZ, J.,“ La tributación de las permutas inmobiliarias en el IVA. Especial 
referencia al cambio de criterio operado por la administración tributaria tras los 
pronunciamientos de la comisión europea”, Quincena Fiscal, núm.15, 2011 (consultado en 
westlaw.es). 
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Así las cosas, en tanto en cuanto en toda operación de permuta 
existen dos contratantes, ostentando ambos la condición de sujetos 
pasivos del IVA, se producirán dos hechos imponibles, dado que existen 
dos entregas de bienes o prestaciones de servicios. Y, a pesar de que, 
como ya sabemos, la tributación por el IVA no excluye la del ITPyAJD en 
su Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, siendo además la entrega 
de terrenos o solares inscribible en el Registro de la Propiedad, el derecho 
a entregar un futuro inmueble por quien lo debe construir como 
contraprestación de la adquisición del suelo no tiene cabida en el Registro. 
En consecuencia la entrega de aquellos terrenos que se hallen sujetos al 
IVA dará lugar a que la escritura en la que se contengan dichas entregas 
quede, a vez, sujeta a la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados, 
mientras que el derecho a obtener un inmueble a construir del adquirente 
del terreno, al no ser inscribible en dicho Registro (a pesar de que se 
recoja en una escritura notarial), no quedará sujeto a la Modalidad de 
Actos Jurídicos Documentados, al no cumplir el mencionado requisito de 
inscribilidad.  
 
Ahora bien, si en la operación de permuta interviniese un sujeto que 
no tuviese la consideración de sujeto pasivo del IVA (por ejemplo, un 
particular sin actividad económica o profesional), entonces existiría un solo 
hecho imponible sujeto a IVA, a saber, la entrega de la edificación cuando 
se realice, puesto que la otra entrega efectuada por el sujeto no 
empresario constituiría el hecho imponible del ITPyAJD por la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
Adviértase por tanto que, tal y como tendremos ocasión de precisar 
en el presente Capítulo de nuestra investigación, ambos Impuestos entran 
en juego en la permuta con ciertas especialidades. Todo ello sin perjuicio 
de aquellos otros supuestos de conflicto susceptibles de llegar a plantearse 
a los que ya hemos tenido ocasión de referirnos en otros Capítulos de la 
presente investigación, tales como la aplicación de la exención relativa a 
las operaciones inmobiliarias o la renuncia a la exención en aquellas 
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operaciones de permuta en las que ambos intervinientes sean sujetos 
pasivos del IVA, hallándose la operación exenta de conformidad con lo 
dispuesto por el art. 20, apartados 20º, 21º y 22º de la Ley 37/1992 
(supuestos relativos a la entrega de terrenos rústicos y demás que no 
tengan la condición de edificables, entregas de terrenos que se realicen 
con motivo de la aportación inicial a Juntas de Compensación y segundas 
y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que 
aquéllas se hallen enclavadas, efectuadas una vez terminada su 
construcción o rehabilitación). En relación con este conjunto de cuestiones 
nos remitimos a lo ya analizado en Capítulos anteriores de nuestra 
investigación.  
 
Procedemos ahora, sin más dilación, al estudio de la figura de la 
permuta inmobiliaria consistente en la entrega de solar por edificación 
futura. 
 
2. LA PERMUTA INMOBILIARIA. 
 
Conforme tiene aceptado pacíficamente la doctrina la permuta, al 
igual que sucede con la compraventa, se presenta como un contrato 
principal, consensual, bilateral, oneroso, conmutativo y traslativo del 
dominio mediante la entrega de lo permutado. El art. 1.538 del CC define 
las permutas como “un contrato por el cual cada uno de los contratantes se 
obliga a dar una cosa para recibir otra". El contrato de permuta es objeto 
de regulación en los arts. 1538 a 1542 del citado Código, dentro del Título 
V del Libro IV, relativo a “Obligaciones y Contratos”. También el CCom se 
refiere a las permutas en su art. 346, de conformidad con el cual "Las 
permutas mercantiles se regirán por las mismas reglas que van prescritas 
en este título respecto de las compras y ventas, en cuanto sean aplicables 
a las circunstancias y condiciones de aquellos contratos". 
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En el Derecho Romano clásico, tiene escrito CASTÁN441, se dudó 
acerca de si la compraventa y la permuta constituían dos contratos o uno 
solo, dada la analogía existente entre ambas figuras. PUIG PEÑA442, 
refiriéndose al contrato de permuta, afirma que no cabe duda de que si se 
hiciera un estudio cronológico de ambos contratos habría que tratar en 
primer lugar el de la permuta, al ser el primero en aparecer, respondiendo 
a la necesidad primaria del hombre de procurarse las cosas necesarias 
para su existencia. También para DÍEZ-PICAZO y GULLÓN443 la permuta 
tiene los mismos caracteres que la compraventa, de la que se diferencia 
sustancialmente por la falta de precio cierto. De ahí que, salvo las normas 
específicas contenidas en los artículos 1538 a 1540 del Código Civil, rijan 
las disposiciones legales relativas al contrato de compraventa. Subrayan 
estos autores que, en relación con el contrato específico que estudiamos 
de entrega de solar por edificación futura, la jurisprudencia se inclinó en un 
principio hacia su consideración más bien como permuta. Así sucedió, 
entre otras, en las Sentencias del TS de 9 de noviembre de 1972, 30 de 
junio de 1977 y 12 de febrero de 1979, si bien con posterioridad el citado 
Tribunal se orientó hacia su conceptuación como un contrato atípico do ut 
des.  
 
Recientemente definió la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Islas Baleares de 25 de enero de 2012 la entrega de solar por edificación 
futura como una “permuta con prestación subordinada de obra, o permuta, 
sin más, revistiendo el mismo la consideración de contrato atípico, que se 
                                                 
441
 CASTÁN TOBEÑAS, J., Derecho Civil Español, Común y Foral, Tomo IV,(Octava 
Edición), Reus, Madrid, 1952, pág. 161. Tal y como precisó el citado autor “La escuela 
sabiniana consideraba que el precio de la compraventa podía consistir en una suma de 
dinero o en otra cosa cualquiera, y, por consiguiente, que ambos contratos eran idénticos. 
Por el contrario los proculeyanos sostenían que eran contratos distintos y que toda 
confusión entre ellos era arbitraria. Justiniano se inclinó por el criterio de esta última 
escuela y así lo recogió en sus Instituciones”. 
 
442
 PUIG PEÑA, F., Compendio de Derecho Civil Español, Tomo III, Obligaciones y 
Contratos, (Segunda Edición), Aranzadi, Pamplona, 1972, pág. 650. 
 
443
 DÍEZ-PICAZO, L. y GULLÓN, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen. II, (Sexta 
Edición), Tecnos, Madrid, 1992, pág. 332. 
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rige conforme a lo pactado por las partes atendido el principio de 
autonomía de la voluntad del artículo 1.255 del Código Civil”. 
 
Centrándonos en el caso concreto que nos ocupa, calificó JIMENEZ 
LINARES444 el contrato de cesión de suelo por obra como un contrato 
subsumible en el esquema de la permuta y en el régimen legal 
correspondiente, sin necesidad de tener que acudir a la analogía y sin que 
el carácter futuro de uno de los objetos que se intercambian y la necesaria 
actividad de construcción que implica (y que va a suponer la aplicación 
también de ciertas normas relativas a las obligaciones de hacer) desvirtúe 
esta naturaleza. 
 
Por una parte, ninguno de los artículos relativos a la permuta exige 
que las obligaciones que se asumen hayan de tener por objeto cosas 
presentes, admitiendo el art. 1.271 del CC445 que puedan ser objeto de 
contrato las cosas futuras. En principio, la complejidad que representa la 
contraprestación derivada de la entrega del solar no es óbice para que 
exista el contrato ya que, de conformidad con lo dispuesto por el art. 1.254 
del CC, “El contrato existe desde que una o varias personas consienten en 
obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún 
servicio”. Por su parte el art. 1.255 del CC se encarga de establecer que 
“Los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones 
                                                 
444
 JIMÉNEZ LINARES, Mª J., “Resolución por incumplimiento de los contratos de permuta 
de solar por obra futura”, Aranzadi Civil-Mercantil, núm. 10, 2005 (consultado en 
www.westlaw.es) 
 
445
 Acerca del objeto de los contratos han de ser tomados en consideración los siguientes 
preceptos del Código Civil. En primer lugar el citado art. 1271, de conformidad  con el cual 
“Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no están fuera del comercio de los 
hombres, aun las futuras.  Sobre la herencia futura no se podrá, sin embargo, celebrar 
otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la división de un caudal 
y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el artículo 1056. Pueden 
ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o 
a las buenas costumbres”. En segundo término, se ha de tener presente aquello que 
establece el art. 1272 del CC, a cuyo tenor “No podrán ser objeto de contrato las cosas o 
servicios imposibles”. Por último dispone el art. 1273 del CC que “El objeto de todo 
contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie. La indeterminación en la 
cantidad no será obstáculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible 
determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes”. 
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que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a 
la moral ni al orden público”. 
 
En opinión de JIMENEZ LINARES446, si bien es verdad que las 
partes, en atención al juego de la autonomía de la voluntad, pueden 
conformar el contrato como condicional o aleatorio en defecto de pacto 
expreso (en tal sentido hay que entender que las partes presuponen que la 
cosa futura llegará a tener existencia, en el curso normal de los 
acontecimientos, a través de la actividad que compromete uno de los 
contratantes), la circunstancia de que la cosa futura no llegue a convertirse 
en realidad no afectará a la perfección del contrato, sino que funcionará 
como incumplimiento de la obligación de entrega que permitirá la 
resolución.  
 
En determinados supuestos pueden llegar a plantearse 
complicaciones a la hora de diferenciar las permutas con contraprestación 
dineraria y las compraventas con precio parcialmente en especie447. En 
este sentido, si se perfeccionase un contrato por el cual el precio de la 
venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, habría de calificarse 
el referido contrato por la intención manifiesta de los contratantes, como 
bien establece el art. 1.446 del CC. De ahí que sea fundamental determinar 
en el contrato con claridad cuál es la operación que se está realizando. Por 
                                                 
446
 JIMENEZ LINARES, Mª. J., “Resolución por incumplimiento de los contratos de 
permuta de solar por obra futura”, ob. cit,. 2005 (consultado en www.westlaw.es) señala a 
este respecto que “La actividad de construcción actúa como instrumento necesario para la 
consecución del resultado, de ahí que la calificación más adecuada para esta figura 
contractual sea la de permuta con prestación subordinada de obra”. 
 
447
 El elemento diferenciador por excelencia de la venta y la permuta es el precio. Ambos 
contratos realizan una función de cambio, si bien en la permuta el cambio es in natura; 
como indica el art. 1538 del CC, cada uno de los contratantes “se obliga a dar una cosa 
para recibir otra”. Aunque en la apreciación de las partes contratantes las cosas 
permutadas posean un valor igual o análogo (pudiendo incluso trascender dicho valor, de 
algún modo, a las cláusulas del contrato y servir para señalar la base contributiva a 
efectos fiscales o a la fijación del suplemento dinerario cuando los bienes permutados 
tengan valor diferente), no se le puede en modo alguno dar la significación de precio o 
equivalente económico de las cosas que se permutan. En la permuta no existe precio (en 
dinero o signo que lo represente), no quedando ninguno de los contratantes obligado a 
realizar una prestación dineraria, y no pudiendo distinguirse por tanto entre comprador y 
vendedor. En la permuta no se establece una contraposición entre cosa y precio.  
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el contrario, no constando expresamente la intención de los contratantes, 
habría que estimar que nos hallamos ante un contrato de permuta si el 
valor de la cosa que se diese como parte del precio excediese al del dinero 
o bien fuese equivalente al mismo. En otro caso, es decir, si el dinero 
excediese del valor de las cosas dadas como parte del precio, nos 
encontraríamos ante una compraventa.  
 
Mediante Sentencia de 19 de julio de 2002 abordó el TS un 
supuesto de permuta procediendo el Alto Tribunal a enjuiciar la citada 
operación como tal bajo dos parámetros: en primer lugar, aplicando lo 
dispuesto en el art. 1.446 del CC, es decir, la intención de las partes 
manifestada claramente en este sentido; y, en segundo término, estimando 
que en el concreto supuesto de autos planteado el valor de la cosa (el solar 
y el 45% de la edificación futura) era muy superior al dinero entregado.  
 
Con carácter adicional calificó el citado Tribunal la operación como 
una permuta de cosa futura, ya que su objeto lo constituye una cosa presente 
–el solar– que se obliga a entregar una parte a cambio de una cosa futura –
parte de la nueva edificación– que la otra parte permutante se obliga a 
entregar cuando construya la edificación que asimismo se obliga a hacer.  
 
En torno a esta figura CALVO VÉRGEZ448 aclara que “Con carácter 
general en estos supuestos resulta posible diferenciar la existencia de dos 
entregas de bienes. De una parte, la del solar, que se encontrará sujeta si 
su propietario es sujeto pasivo del IVA y aquél se encuentra afecto a sus 
actividades empresariales o profesionales. En tal caso, además, la 
operación no estará exenta, ya que lo usual será que se entregue un solar 
edificable, al que no alcanza la exención regulada en el art. 20.Uno.20° de 
la Ley 37/1992. Y, de otra, se produce igualmente la entrega de una 
edificación, que se encontrará siempre sujeta, ya que quien la efectúa es el 
promotor, quien ostenta, en todo caso, la condición de sujeto pasivo”. 
                                                 
448
 CALVO VÉRGEZ, J., La tributación de las operaciones inmobiliarias en la imposición 
indirecta, ob. cit., 2010, pág. 238. 
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Procedemos a continuación a analizar cada una de estas operaciones.  
 
2.A) HECHOS IMPONIBLES CONTEMPLADOS EN LA PERMUTA DE SOLAR POR 
EDIFICACIÓN FUTURA. 
 
2.A)1 La entrega del solar. 
 
La entrega del solar no presenta ninguna especialidad respecto a la 
entrega de bienes en el IVA que venimos  analizando a lo largo de nuestra 
investigación. Así en primer lugar, la entrega del suelo estará sujeta al IVA 
cuando sea realizada por un sujeto pasivo del Impuesto (empresario o 
profesional) y concurran el resto de requisitos generales de sujeción. Dicha 
entrega quedaría así sujeta y no exenta de IVA en la medida que nos 
hallemos ante la transmisión de un suelo edificable o urbanizado, debiendo 
evaluarse aquélla conforme al valor o coste de dicho solar en el momento 
de su entrega o transmisión. Y, dado que la tributación por el IVA no 
excluye la del ITPyAJD en su Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados, al ser la entrega de terrenos o solares formalizada en 
escritura pública e inscribible en el Registro de la Propiedad, se devengará 
igualmente este último Impuesto por el otorgamiento de la escritura pública 
de permuta, al margen de que de cara a dicha tributación resulte necesaria 
una comprobación del valor del solar por parte de la Administración. 
 
Baste citar como ejemplo en este sentido lo señalado por la DGT en 
su contestación a Consulta de 16 de noviembre de 2009, donde se expuso 
que ”En la permuta de una parcela de un particular por participaciones de 
los futuros inmuebles a construir sobre dicho solar por el constructor 
inmobiliario que recibe los terrenos el permutante que entregará los futuros 
inmuebles es constructor de edificaciones y, por tanto, sujeto pasivo del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, por lo que la entrega estará sujeta a 
dicho Impuesto. Además, la escritura pública en que se documente la 
entrega estará sujeta a la cuota fija y cuota gradual de la Modalidad de 
Actos Jurídicos Documentados, Documentos Notariales, del Impuesto 
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sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, 
siendo sujeto pasivo del impuesto el adquirente de los pisos”. 
 
Como es lógico, si la entrega la efectúa un sujeto que actúa como 
particular dicha entrega quedará sujeta449 a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas, siendo igualmente susceptible de comprobación 
su valor. A este respecto establece el art. 23 del Real Decreto 828/1995, 
de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del ITPyAJD que ”En 
las permutas de bienes o derechos, tributará cada permutante por el valor 
comprobado de los que adquiera, salvo que el declarado sea mayor o 
resulte de aplicación lo dispuesto en el artículo 21 anterior, y aplicando el 
tipo de gravamen que corresponda a la naturaleza mueble o inmueble de 
los bienes o derechos adquiridos”. Y, por lo que se refiere al devengo de 
este último Impuesto, el art. 49.1 del TRLITPyAJD, establece en su letra a) 
que “1. El impuesto se devengará: a) En las transmisiones patrimoniales, el 
día en que se realice el acto o contrato gravado”. 
 
En resumen, lo hasta ahora expuesto responde al esquema general 
que tantas veces hemos repetido a lo largo de nuestra exposición en 
Capítulos anteriores. 
 
2.A)2  La entrega de la edificación futura. 
 
En las operaciones de permuta de suelo a cambio de recibir 
edificación futura tienen lugar tres operaciones a efectos del IVA, tal y 
como se afirma en la contestación de la DGT a Consulta de 23 de marzo 
de 2011450 en los siguientes términos: “-La entrega del terreno, que se 
encontrará sujeta al Impuesto cuando sea realizada por quien tenga la 
condición de empresario o profesional y concurran el resto de requisitos 
                                                 
449
 Así se encargó de precisarlo, por ejemplo, el TEAC en su Resolución de 24 de 
noviembre de 1997. 
 
450
 En similares términos se pronunció el citado Centro Directivo a través de sus 
contestaciones a Consultas de 7 de marzo de 2011, 16 de octubre de 2008 y 21 de marzo 
de 2005. 
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generales de sujeción establecidos por el artículo 4.Uno de la Ley 37/1992, 
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido. La referida 
entrega, de estar sujeta al Impuesto, estará normalmente no exenta del 
mismo, al tratarse de suelo edificable o suelo urbanizado por el 
transmitente y, por tanto, estar excluido de la exención regulada en el 
artículo 20.Uno.20º de la Ley 37/1992. 
 
-La entrega de la edificación terminada en que se materializa la 
contraprestación de la entrega del terreno referida en el guión anterior. 
Esta entrega tendrá lugar cuando concluya su construcción. Al contrario de 
lo que sucede con la entrega del suelo, que puede estar o no sujeta al 
Impuesto en función de la condición de su propietario, la entrega de la 
edificación terminada constituirá, en la práctica totalidad de los casos, una 
operación sujeta y no exenta del Impuesto. 
 
-De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 75.Dos de la Ley 37/1992, la 
entrega del terreno referida en el primer guión, sin perjuicio del tratamiento 
que le corresponda según se analiza en el mismo, constituye 
adicionalmente un pago a cuenta en especie de la edificación futura, pago 
que percibe el promotor y que, en consecuencia, está sujeto y no exento 
del Impuesto“. 
 
El problema que presenta la entrega de solar a cambio de 
edificación futura es que hace dudar de que verdaderamente estemos ante 
un auténtico contrato de permuta. A ello se ha de añadir además las 
implicaciones derivadas de la realización de la citada operación en las 
relaciones existentes entre el IVA y el ITPyAJD en esta modalidad 
contractual.  
 
A esta cuestión se refiere GARCIA NOVOA451 en los siguientes 
términos: ”Conviene plantearse, en primer lugar, la cuestión de si nos 
                                                 
451
 GARCÍA NOVOA, C.,” Permuta de solar por edificación en el IVA: La situación actual”, 
Crónica Tributaria, núm. 141, 2011, pág. 101. 
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encontramos realmente ante un contrato de permuta. Y, en tal sentido, 
conviene señalar que vamos a referirnos a la tributación de esta figura en 
el IVA, impuesto en el cual las calificaciones jurídicas derivadas del 
Derecho Privado carecen de la importancia que pueden tener en un 
impuestos como Transmisiones Patrimoniales Onerosas”.  
 
Ya estudiamos en el Capítulo I de nuestra investigación el concepto 
de entrega en el IVA452 y sus discrepancias con el concepto de entrega del 
ITPyAJD. Pues bien desde nuestro punto de vista, pese a la irrelevancia de 
la catalogación civil de los contratos a efectos del IVA, no se puede negar 
que la catalogación de la operación como permuta ha funcionado para la 
DGT que, en numerosas ocasiones, ha aceptado, además de la citada 
denominación, el reconocimiento de que en estos casos, al igual que 
sucede en la permuta, se originan dos hechos imponibles. El primero de 
ellos lo constituye la entrega del solar, definiéndose el segundo hecho 
imponible como la entrega de la edificación futura. Con carácter adicional 
admite el citado Centro Directivo en ambas entregas la desencadenación 
de los impuestos que gravan las mismas según las circunstancias de cada 
caso. 
 
Ahora bien con independencia de lo anterior estimamos necesario 
plantearnos si podemos calificar esta operación de permuta. Así, nos 
preguntamos si la operación que estudiamos constituye un contrato por el 
cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa a cambio de 
recibir otra. Concretamente, ¿podría ser la entrega de edificación futura 
                                                 
452
 La jurisprudencia del TJUE ha venido a señalar, refiriéndose al concepto de entrega de 
bienes en el IVA, que se trata de un concepto autónomo. Así, por ejemplo, de acuerdo con 
lo declarado en la Sentencia del TJUE de 8 de febrero de 1990  (As. C-320/88, 
Staatssecretaris van Financien contra Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV), del 
apartado 1 del art. 50 de la antigua Sexta Directiva resulta que el concepto de entrega de 
bienes no se refiere a la transmisión de la propiedad en las formas establecidas por el 
Derecho nacional aplicable, sino que incluye toda operación de transmisión de un bien 
corporal efectuada por una parte que faculta a la otra parte a disponer de hecho, como si 
ésta fuera la propietaria de dicho bien. Dicho criterio fue recogido en nuestro país por la 
DGT, entre otras, en su contestación a Consulta de 9 de mayo de 2005. Y el TJUE ha 
mantenido esta línea interpretativa en otras Sentencias posteriores como la de 6 de 
febrero de 2003 (As. C185/01, Auto Leal se Holland), 14 de julio de 2005 (As. C-435/03, 
British American Tabaco) y 29 de marzo de 2007 (As. C 111/05, Aktiebolaget). 
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aquello a lo que hace alusión el CC cuando habla de entregar una cosa 
para recibir otra? Y, siendo ello así, dadas las características peculiares del 
objeto, ¿se derivan especialidades propias que interfieran en las relaciones 
entre al IVA y el ITPyAJD? 
 
Refiriéndose a la naturaleza jurídica de esta operación afirma 
GARCÍA NOVOA453 que ”puede defenderse que mientras no se construye 
y se entrega lo edificado, consumándose la tradición sólo cabe hablar de 
un simple derecho de crédito pero no un derecho real propiamente dicho 
que surta efectos como tal. Y ello porque, aun admitiendo la entrega de 
cosa futura, la misma no conlleva necesariamente un derecho real que 
acceda al Registro de la Propiedad. Existiendo ese derecho de crédito la 
cesión del solar no puede constituir el pago anticipado de los pisos o 
locales, pues no se ha cumplido el contenido de la obligación que sólo 
tendrá lugar en el futuro con la entrega de lo edificado previa construcción 
de los inmuebles. Pero hasta que esto tenga lugar no se producirá la 
transmisión al cedente de la propiedad de tales pisos o locales a construir 
por la sencilla razón de que no existen quedando todo a lo sumo en un 
derecho de crédito que se ejercitará en su caso, cuando proceda pero 
siempre en el futuro” 
 
Otro autor cuyas reflexiones queremos destacar es PONT 
MESTRES454, que también cuestionó la naturaleza jurídica de este tipo de 
operaciones, exponiendo textualmente lo siguiente: “Mírese como se mire 
(siempre que se mire bien), se halla mucho más próximo a una venta a 
plazos, que a un pago anticipado de los locales a construir y a entregar en 
el futuro. Ciertamente, pretender calificar la operación reconduciéndola a 
una adquisición de pisos y locales que se pagan anticipadamente mediante 
el solar cuyo dominio se transmite, para construir un edificio con entrega 
                                                 
453
 GARCÍA NOVOA, C.,” Permuta de solar por edificación en el IVA: La situación actual”, 
ob. cit., 2011, pág. 114. 
 
454
 PONT MESTRE, M., Un tema todavía cuestionable El devengo del IVA en los contratos 
de permuta de solar por locales, Quincena Fiscal, núm 11, 2005 (consultado en 
www.westlaw.es).  
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posterior de una parte del mismo en concepto de contraprestación en 
especie, más que calificar bien podría decirse que equivale o se halla muy 
próximo a disfrazar la realidad para desfigurar su forma natural, y, así, 
quedar, ficticia y aparentemente, subsumida en un pago anticipado con el 
subsiguiente devengo del IVA por el importe del anticipo. Claro que el 
artificio se pone fácilmente en evidencia al no resistir el más mínimo 
análisis. En efecto, para que la calificación que predica la Administración 
tributaria pudiera prosperar, sería necesario que la cesión del solar a 
cambio de pisos o locales quedase comprendida en el contrato de permuta 
del artículo 1538 del Código civil, que, dicho sea de paso, constituye una 
reliquia de la más remota forma de intercambio, o sea, del trueque, en el 
que cada contratante se obliga a dar una cosa para recibir otra con la 
correspondiente y respectiva traslación simultánea del dominio de dichas 
cosas. Pero esta transmisión no es posible en el contrato de cesión de 
solar a cambio de una parte de la edificación a construir por cuanto los 
pisos o locales a entregar como contraprestación no existen todavía y, no 
cabe, por tanto, considerar ni entender, siquiera ilusoria o ficticiamente, 
que respecto de dichos locales o pisos que han de entregarse al cedente 
del solar en el futuro, haya habido traslación del dominio (en ausencia de 
traditio), a diferencia de lo que ocurre con el solar. Sin embargo y en 
abierto contraste, la calificación de la operación es claramente 
reconducible, tal como ya hemos dicho, a una venta con pago aplazado 
toda vez que se produce transmisión de la propiedad del solar sin 
simultánea contraprestación, ya que ésta tendrá lugar en el futuro con la 
entrega de los pisos o locales convenidos, una vez hayan sido construidos, 
con el pertinente devengo del IVA cuando se efectúe dicha entrega. 
Además, considerándolo como lo que es, o sea, una transmisión de solar 
con pago aplazado, se solventarían, o, si se quiere, no existirían ni se 
generarían los problemas de valoración de los locales en el momento en 
que se reciban”. 
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Por último queremos destacar la reflexión que sobre la naturaleza 
jurídica de esta operación efectúa CALVO VÉRGEZ455, quien opina que 
“Los casos la edificación permutada no podrá ser objeto de descripción 
real. Téngase presente que si bien el terreno ha sido entregado y, en 
consecuencia, se ha adquirido, respecto de las edificaciones únicamente 
se asume por parte del promotor una obligación de entrega, de dar en el 
futuro. Y sólo una vez concluidas aquéllas, esto es, habiendo finalizado las 
obras, podrá procederse a escriturar la transmisión a favor del transmitente 
del terreno (...) Ahora bien, tal y como tendremos oportunidad de precisar, 
podría defenderse igualmente la existencia de dos permutas sucesivas 
dentro de este conjunto de operaciones realizadas con motivo del cambio 
de terrenos por edificaciones futuras. Una primera tendría lugar cuando se 
conviene la permuta original, esto es, la del terreno por el derecho a 
edificaciones futuras. Y, por lo que respecta a la segunda, la misma se 
originaría con ocasión de la entrega de las edificaciones, una vez finalizada 
su construcción, al permutarse este derecho a su obtención por los propios 
inmuebles”. 
 
En nuestra opinión, pese a las dudas sobre la naturaleza jurídica de 
esta operación, existe permuta y coincidimos con el comentario anterior. 
Así, consideramos que cabe hablar efectivamente de la existencia de dos 
permutas sucesivas.  
 
                                                 
455
 CALVO VÉRGEZ, J., “La tributación de las permutas inmobiliarias en el IVA. Especial 
referencia al cambio de criterio operado por la administración tributaria tras los 
pronunciamientos de la comisión europea”, ob.cit.,  2011 (consultado en www.westlaw.es). 
La calificación del contrato como permuta no resultó evidente, por ejemplo, en el caso 
examinado por la Sentencia del TSJ de Baleares de 5 de marzo de 1996, en el que el 
propietario de un solar constituía un derecho de superficie para que otro edificase 
acordando también que, una vez finalizado el plazo por el que se constituyera tal derecho, 
el propietario del solar se obligaría a permutar el 80,75 por 100 del mismo por el 19,25 por 
100 de la edificación futura. Enfrentado ante este negocio concluyó el Tribunal que se 
trataba simplemente de la permuta de un solar por partes determinadas de una edificación 
futura, obviándose así la existencia de un derecho de superficie ya que, en el caso 
concreto, éste aparecía desnaturalizado. Dicho derecho se caracteriza porque, a su 
finalización, el dueño del suelo adquiere, de manera automática, la propiedad de lo 
construido, careciendo en consecuencia de razón de ser pactar la permuta. 
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Una primera operación de permuta tendrá lugar cuando se entrega 
el terreno ya que, a cambio del mismo, se recibe el derecho de crédito. 
Estimamos pues que el derecho de crédito reconocido por GARCÍA 
NOVOA (en los comentarios anteriores) no es un derecho real ya que, 
como es sabido, de conformidad con lo establecido en el art. 2 de la Ley 
Hipotecaria, cuyo Texto Refundido fue aprobado mediante Decreto de 8 de 
febrero de 1946,  “En los Registros expresados en el artículo anterior se 
inscribirán: 1. Los títulos traslativos o declarativos del dominio de los 
inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos; 2. Los 
títulos en los que se reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan 
derechos de usufructo, uso, habitación, enfiteusis, hipoteca, censo, 
servidumbres y otros cualesquiera reales. 3. Los actos y contratos en cuya 
virtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o derechos reales, aunque 
sea con la obligación de transmitirlos a otro o de invertir su importe en 
objeto determinado. 4. Las resoluciones judiciales en que se declare la 
incapacidad legal para administrar, la ausencia, el fallecimiento y 
cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad civil de las 
personas en cuanto a la libre disposición de sus bienes. 5. Los contratos 
de arrendamiento de bienes inmuebles y los subarriendos, cesiones y 
subrogaciones de los mismos. 6. Los títulos de adquisición de los bienes 
inmuebles y derechos reales que pertenezcan al Estado o a las 
Corporaciones Eclesiásticas, con sujeción a o establecido en las leyes y en 
los reglamentos”. 
 
Por su parte el Reglamento para la ejecución de la Ley Hipotecaria, 
aprobado mediante Decreto de 14 de febrero de 1947 , declaró en su art. 9 
que “no son inscribibles la obligación de constituir, transmitir, modificar o 
extinguir el dominio o un derecho real sobre cualquier inmueble, o la de 
celebrar en lo futuro cualquiera de los contratos comprendidos en los 
artículos anteriores ni, en general, cualesquiera otras obligaciones o 
derechos personales, sin perjuicio de que en cada uno de estos casos se 
inscriba la garantía real constituida para asegurar su cumplimiento o se 
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tome anotación cuando proceda, de conformidad con el artículo 42 de la 
Ley” . 
 
Con posterioridad en un segundo momento se producirá una segunda 
permuta donde se intercambie el derecho de crédito por la edificación real. 
Debido a ello se alude a la existencia de dos entregas de bienes 
inmuebles, la primera de las cuales sería la del solar y la segunda la de la 
edificación. 
 
Ahora bien a nuestro juicio en este tipo de contratos el legislador es 
excesivamente insensible con la situación de incertidumbre en la que 
queda la parte que entrega el solar456. Y, todavía más, cuando dicha parte 
entrega una edificación que constituye su vivienda habitual al objeto de que 
ésta sea derribada, teniendo que esperar a que se le construya su futura 
nueva vivienda sumido en un mar de dudas sobre la solvencia del 
promotor, la seriedad del compromiso, etc… 
 
                                                 
456
 A lo largo de estos últimos años se ha venido consolidando en el Tribunal Supremo la 
doctrina de negar efecto alguno a la escritura pública en la transmisión del dominio de la 
obra que se construya a favor del cedente del terreno, frente a los tímidos y 
esperanzadores apuntes de otras muy diferentes. En todo caso, antes de profundizar en 
tal asunto, obsérvese que el Supremo es consciente de los devastadores efectos que ello 
implica para la tutela de los cedentes del solar, ya que en sus Sentencias de 27 de abril de 
2009 y 6 de julio del mismo año reconoció que en este tipo de contratos (o acaso, 
añadimos nosotros, en la forma en que está siendo interpretado su contenido y 
delimitados sus efectos) queda manifiestamente debilitada la posición del transmitente del 
solar frente a los incumplimientos de su adquirente, al desprenderse de la propiedad de lo 
transmitido a cambio de un derecho meramente personal o de crédito, debilidad ésta que, 
en todo caso, no justifica, según su criterio, una alteración del sistema español de 
transmisión del dominio al margen del Código Civil. Dado que la reserva de dominio del 
terreno no parece operativa, el reforzamiento de su posición jurídica lo reconduce al 
campo de la prestación de garantías tales como seguros de caución o avales bancarios a 
primer requerimiento. Por lo que respecta a los efectos de la insolvencia del promotor en 
la posición jurídica de quien le transmitió la propiedad del solar, obsérvese que ésta es 
sumamente delicada ya que, a tenor de lo declarado en la Sentencia del TS de 27 de abril 
de 2009, aquél deberá hacer valer sus derechos en el correspondiente procedimiento 
concursal, sin que pueda lograr la restitución del terreno a través de una acción resolutoria 
extraconcursal tras la declaración de éste ni, por supuesto, se le reconozca propiedad 
alguna sobre los pisos o locales objeto del contrato. 
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Coincidimos con CORVO LÓPEZ457 cuando afirma que, si bien en la 
permuta existe una parte débil458, todos los esfuerzos para protegerla han 
resultado infructuosos, exponiendo la citada autora su argumentación en 
los siguientes términos: ”En un primer momento, se propuso la 
incorporación al contrato de una cláusula resolutoria que obligara al 
constructor a edificar en un determinado plazo de tiempo; sin embargo, 
esta solución no suele adoptarse en la práctica, pues la aparición de una 
cláusula tal en el contrato supone para la constructora una dificultad 
añadida a la hora de encontrar financiación para la realización de la obra, 
en el caso de que la precise: la entidad que financie la construcción exigirá 
la constitución de una hipoteca sobre el solar para garantizar la devolución 
del préstamo y nadie va a arriesgarse a prestar dinero y perder la garantía 
que implica una hipoteca, lo que podría ocurrir si llegara a aplicarse la 
cláusula resolutoria con base en lo dispuesto en el art. 107.10 de la Ley 
Hipotecaria. Posteriormente, se apostó por reconocerle un poder directo, 
                                                 
457
 CORVO LÓPEZ, F. Mª., “Los derechos de sobreedificación y subedificación como 
alternativa al cambio de solar por edificación futura”, Aranzadi Civil-Mercantil, núm. 11, 
2011 (consultado en www.westlaw.es). 
 
458
 La desprotección sobre todo se ha puesto de manifiesto en esta época de crisis actual 
en la que vivimos. Muchas familias que permutaron su antigua vivienda, para que 
destruida, sobre su solar se edificara un edificio, ven estos a medio construir y la vivienda 
de aquel que iba ser para ellos su nuevo hogar, en la mayoría de los casos en procesos 
concursales con una lista interminable de acreedores. ORÓN MORATAL,G.,G “Imposición 
indirecta e ineficacia sobrevenida de operaciones gravadas”, Quincena Fiscal, núm. 9, 
2012 (consultado en www.westlaw.es) afirma a este respecto que “La reciente 
modificación de la Ley concursal por la ley 38/2011, que también modificó la ley del IVA, 
ha dado solución a un problema similar al aquí analizado, en el que quien salía mal 
parada era la Hacienda Pública, y para evitar ese perjuicio se ha establecido que en los 
casos de daciones de inmuebles en pago sujetas al IVA, el acreedor que recibe esos 
bienes en pago de su derecho de crédito, ingrese directamente el importe del impuesto en 
la Hacienda Pública (…) Pues bien, ésta podría ser también una solución de futuro para 
aquellos casos de permutas inmobiliarias con devengo anticipado, estableciendo que el 
cedente del bien, que supone el pago anticipado, ingrese el impuesto directamente en la 
Hacienda Pública, siendo sólo él quien, en caso de incumplimiento de la contraparte y 
quedar sin efecto la operación gravada, pueda instar la devolución del ingreso. Este 
régimen sería conforme con el Derecho comunitario, pues la Directiva 2006/112/CE del 
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema común del Impuesto sobre el 
Valor Añadido, en el art. 199 regula los supuestos en que la persona deudora del IVA sea 
el sujeto pasivo destinatario de determinadas operaciones, y en ellos sí cabe esta permuta 
por obra futura, al incluir la entrega de obras en inmuebles considerada entrega de bienes, 
pero ello tropieza en principio con el problema de que el particular que cedió el solar no es 
sujeto pasivo del impuesto. Sin embargo, es posible dar solución al problema 
modificándose la regulación nacional de los sujetos pasivos, puesto que el art. 12 de la 
citada directiva admite que se pueda considerar sujeto pasivo a quien realice la entrega de 
terrenos edificables. 
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una titularidad jurídico-real, sobre la parte del edificio que conformaba la 
contraprestación. Un claro ejemplo de ello podía verse en la modalidad de 
cesión de solar por obra futura que se contemplaba en los párrafos 1º a 3º 
del art. 13 del Reglamento Hipotecario, tras la redacción dada al mismo por 
el RD 1867/1998, de 4 de septiembre mas, estos tres párrafos fueron 
anulados, años después, por nuestro TS en su Sentencia de 31 de enero 
de 2001. En primer término afirmó el Alto Tribunal que, en los referidos 
párrafos del art. 13 del RH, se desnaturalizaba el régimen legal de 
adquisición de la propiedad consagrado en el art. 609 del CC; dado que 
dicho régimen requiere la concurrencia del título y el modo, no basta el 
contrato si no va unido a la entrega de la cosa, algo que, en el supuesto 
contemplado por los expresados párrafos, no cabía porque, al tratarse de 
pisos o locales de un edificio a construir, no tenía existencia. En segundo 
lugar, alegaba que en los expresados párrafos se creaban una serie de 
derechos y obligaciones que excedían del modesto cometido de una norma 
de rango reglamentario, cuyo limitado alcance no le permitía ordenar el 
sistema de adquirir el dominio ni la configuración de los contratos”. 
 
En conclusión, consideramos que la entrega del solar ha obtenido 
como contraprestación un derecho de crédito, constituyendo ello una 
primera permuta, a pesar de lo cual la obligación de entregar una cosa 
futura no resulta inscribible en el Registro de la Propiedad, ya que no 
encaja en ninguno de los supuestos previstos en el art. 2 de la LH. En otras 
palabras, en la primera permuta el derecho de crédito recibido no es título 
traslativo del dominio, sino que únicamente representa la asunción de una 
obligación dar. Ello es así además, tal y como señaló el TS en su 
Sentencia de 21 de marzo de 2011, respecto a la permuta que estudiamos, 
“aunque partiéramos de la consideración de que lo que se recibe a cambio 
del terreno es ya, de facto, un conjunto inmobiliario, lo que no deja de 
constituir una ficción, pues la contraparte únicamente tiene la carga 
obligacional de construir y poner a disposición, en el futuro, esa pluralidad 
de bienes”. Por lo que respecta a la segunda permuta, la misma se 
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originaría con ocasión de la entrega de las edificaciones, a cambio de este 
derecho de crédito que queda extinguido.  
 
¿Es equiparable el derecho de crédito surgido a favor de la persona 
que entrega el solar a la entrega de bienes a efectos del IVA? El derecho 
obligacional tiene por resultado final una entrega. Así las cosas para poder 
responder a esta pregunta previamente debemos determinar  el momento 
en que el cedente del solar adquiere la propiedad de los locales que le 
corresponden en el edificio a construir.  
 
LÓPEZ FRÍAS459 analizó el estado de la cuestión en la doctrina y en 
la jurisprudencia, tras lo cual agrupó las opiniones vertidas en dos 
posiciones. Una primera basada en entender que el cedente del solar 
posee exclusivamente un derecho de crédito hasta que finalice la obra y se 
entreguen los pisos, ya que éstos, son bienes futuros sobre los que, por 
hipótesis, no puede recaer ningún derecho real, aparte de que la tradición, 
que resulta indispensable para la transmisión inter vivos del dominio, 
presupone en todo caso la existencia actual de la cosa cuya posesión se 
transmite. Siendo ello así el cedente únicamente adquiere la propiedad de 
la parte del edificio reservada para él cuando, una vez terminada la 
construcción, se procede a la entrega de los locales. Y ello a pesar de que 
la permuta haya sido celebrada en escritura pública determinándose los 
elementos del edificio que se atribuyen al cedente. En definitiva, al amparo 
de esta primera línea de interpretación, en tanto los pisos no estén 
totalmente construidos quien haya enajenado el solar no será titular más 
que de un derecho de crédito que le faculta para exigir la entrega de 
aquéllos por lo que, al no ser el cedente del solar titular de ningún derecho 
real sobre los locales mientras está pendiente o en curso su construcción, 
dicho sujeto no podrá ejercitar las facultades, acciones y medios de 
defensa propios de la titularidad real. 
 
                                                 
459
 LOPEZ FRIAS, A., La transmisión de la propiedad en la permuta de solar por pisos, 
Bosch, Barcelona, 1997 págs. 41 y ss. 
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Por lo que respecta a la segunda línea de interpretación apuntada, 
sería aquélla que enmarca los derechos del cedente en el ámbito jurídico-
real aun antes de que la construcción haya concluido y pueda llevarse a 
cabo la entrega efectiva de los locales. De acuerdo con esta segunda 
corriente de opinión, a la vista de la desprotección en que puede verse 
inmerso dicho cedente del solar, se propugna la tutela del mismo en la 
esfera jurídico-real considerando que los locales del edificio proyectado no 
son verdaderos bienes futuros, sino "objetos en formación", esto es, "cosas 
presentes en transformación" sobre las cuales pueden recaer derechos 
dominicales. En esta línea se sitúa, por ejemplo, la Sentencia del TS de 18 
de mayo de 1984, relativa a un contrato de permuta de solar por pisos 
formalizado en escritura pública, y en la que se afirmó que a través de las 
escrituras inscritas se trasmite la propiedad de las viviendas a los cedentes 
del solar, quienes, en consecuencia, adquieren legitimación suficiente para 
ejercer la acción reivindicatoria460. 
 
Una vez expuesto lo anterior volvemos a la pregunta esencial que, a 
nuestro juicio, ha de ser contestada: ¿Existe entrega de bienes a efectos 
del IVA antes o, necesariamente, dicha entrega es simultánea a la entrega 
de la edificación? ¿Se puede hablar, antes de la entrega real de la 
edificación, de la existencia de una puesta a disposición a efectos del IVA?  
 
En nuestra opinión, en la primera permuta lo que tiene lugar es la 
entrega del solar de manera que, cumpliéndose el conjunto de requisitos 
previstos al efecto en la normativa del IVA o del ITPyAJD, según 
corresponda, se devengará uno u otro Impuesto sin mayores problemas. 
Ahora bien, en relación con la entrega de la edificación futura cabe 
plantearse si la entrega del solar representa o no, a efectos del IVA, un 
pago a cuenta del art. 75 Dos de la Ley 37/1992 respecto de la entrega 
material de la edificación (antes futura y ahora con existencia real). 
 
                                                 
460
 LOPEZ FRIAS A., La transmisión de la propiedad en la permuta de solar por pisos,  ob. 
cit., pág.48 (consultado en www.westlaw.es).  
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Desde nuestro punto de vista para poder responder a esta cuestión 
habremos de diferenciar dos posibles situaciones respecto a la delimitación 
de la edificación futura. Una primera situación sería aquella en la que se 
acuerda la permuta del solar por la obra nueva realizándose, por ejemplo, 
en documento privado o público pero no existiendo la edificación material o 
físicamente ni tampoco jurídicamente. Es decir, no hay escritura pública de 
obra nueva y de propiedad horizontal ni, por ejemplo, licencia de obra 
solicitada.  
 
En estos casos la definición del objeto de este intercambio futuro 
resulta muy débil. A nuestro juicio existe un derecho de crédito con más o 
menos garantías según las partes hayan convenido, pero no podría 
hablarse de la existencia de entrega a efectos del IVA, es decir, de puesta 
a disposición, estimando que la entrega del solar representa una entrega a 
cuenta del IVA prevista en el art. 75 Dos de la Ley 37/1992. Téngase 
presente que si el objeto no está bien definido la principal consecuencia no 
puede ser otra que la ausencia de eficacia vinculante para éste, teniendo 
en cuenta además que –como ya hemos precisado- su eventual 
determinación, por lo general, dependería de la voluntad del promotor o 
constructor (art. 1.256 CC) o bien, en el mejor de los casos, de un nuevo 
acuerdo, estimando entonces que las partes no han querido obligarse de 
forma definitiva y que, por ende, no existe todavía un contrato propiamente 
dicho, sino unos tratos preliminares. Así parece desprenderse además de 
lo declarado por el TS en sus Sentencias de 10 de octubre de 1997, 23 
febrero de 2007 y de  20 noviembre de 2009. 
 
En cambio una segunda situación diferente se planteará cuando se 
realice la permuta del solar por una edificación que esté definida por la 
escritura de obra nueva y división horizontal inscrita en el Registro de la 
Propiedad461. En este segundo caso el inmueble prometido ya está 
                                                 
461
 Como es sabido, de conformidad con lo dispuesto por el art. 8 de la Ley Hipotecaria 
”Se inscribirán como una sola finca bajo un mismo número: 
(...) 
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individualizado y perfectamente identificado en el Registro de la Propiedad, 
aunque físicamente no exista. 
 
Así las cosas habremos de diferenciar dos situaciones en las que se 
puede encontrar la edificación futura. Y es que, si bien en ambos 
supuestos no existe físicamente el inmueble, mientras que en la primera 
situación no existirá ni física ni tampoco registralmente (jurídicamente), en 
la segunda sí que existirá al menos registralmente.  
 
Partiendo de lo anterior nos planteamos la siguiente cuestión: ¿podría 
existir puesta a disposición en alguno de estos casos antes de la entrega 
material (titulo y modo) a efectos del IVA? El TS, en su Sentencia de 21 de 
julio de 1997, recogió la situación creada en un caso concreto a favor del 
que recibió el solar declarando lo siguiente: “Puesto que éste adquirió el 
dominio del solar en virtud del contrato de 12 de junio de 1979 y 
subsiguiente tradición real del inmueble, construyó el edificio objeto de la 
escritura de declaración de obra nueva a sus expensas y, por ello, es 
correcta la inscripción hecha su favor de la finca número 11740 y las de los 
dos pisos que formaban parte de la construcción sometida al régimen de 
propiedad horizontal, de acuerdo con el artículo 8.4.º, párrafos primero y 
cuarto, de la Ley Hipotecaria, ya que, a tenor de ese párrafo cuarto, ‘La 
inscripción se practicará a favor del dueño del inmueble constituyente del 
régimen o de los titulares de todos y cada uno de sus pisos o locales’ ”. 
 
                                                                                                                                               
4. Los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construcción esté concluida o, por 
lo menos, comenzada. 
En la inscripción se describirán, con las circunstancias prescritas por la Ley, además del 
inmueble en su conjunto, sus distintos pisos y locales susceptibles de aprovechamiento 
independiente, asignando a éstos un número correlativo escrito en letra y la cuota de 
participación que a cada uno corresponde en relación con el inmueble. En la inscripción 
del solar o del edificio en conjunto se harán constar los pisos meramente proyectados. 
Se incluirán, además, aquellas reglas contenidas en el título y en los Estatutos que 
configuren el contenido y ejercicio de esta propiedad. 
La inscripción se practicará a favor del dueño del inmueble constituyente del régimen o de 
los titulares de todos y cada uno de sus pisos o locales. 
5. Los pisos o locales de un edificio en régimen de propiedad horizontal, siempre que 
conste previamente en la inscripción del inmueble la constitución de dicho régimen”. 
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Sin embargo añadió a continuación el TS en la citada Sentencia de 
21 de julio de 1997 que éste era el resultado porque el contrato de permuta 
(en la Sentencia el contrato de permuta era de 12 de junio de 1979) fue 
documentado en forma privada y no en escritura pública ya que, de ser así, 
pudiera haber dado lugar a una traditio ficta aunque diferida al momento de 
la terminación de los pisos. De este modo no se creaba un derecho real 
sobre dichos pisos a favor de los aportantes del solar, sino sólo un derecho 
de crédito. Y, a resultas de lo anterior, concluyó el Alto Tribunal en el citado 
pronunciamiento que “La discordancia entre el Registro y la realidad 
extrarregistral respecto de esos pisos no proviene de falsedad, nulidad o 
defecto del título a que se refiere el artículo 40, d) de la Ley Hipotecaria, 
que, por tanto, no es aplicable, sino de una falta de acceso al Registro del 
negocio jurídico transmisivo del dominio a favor de los actores o de su 
causante, lo que podrá lograrse bien a través de la correspondiente 
escritura pública o de la resolución judicial que así lo declare”. 
 
Por nuestra parte consideramos que, interpretando las palabras del 
TS en la citada Sentencia, si hubiera habido una existencia registral del 
edificio podría haberse producido una entrega ficta462 que, en 
consecuencia, se anticiparía a la entrega material del inmueble, tratándose 
de una entrega en cualquier caso. 
 
En el supuesto de que la edificación futura estuviese individualizada 
e inscrita en el Registro, ¿podría ser interpretada desde la perspectiva del 
IVA la permuta de edificación futura por solar como una puesta a 
disposición de ambos inmuebles? Desde un punto de vista al menos civil la 
respuesta a la citada cuestión resulta conflictiva. En opinión de DÍAZ 
                                                 
462
 El otorgamiento de escritura pública equivale a traditio, traditio simbólica o ficta, 
prevista en el art. 1.462 del CC, en virtud del cual “Se entenderá entregada la cosa 
vendida cuando se ponga en poder y posesión del comprador. Cuando se haga la venta 
mediante escritura pública el otorgamiento de ésta equivaldrá a la entrega de la cosa 
objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo 
contrario”. Dentro del ámbito del Derecho Privado debe tenerse en cuenta que en nuestro 
ordenamiento jurídico no basta el  mero consentimiento, sino que rige la teoría del título y 
el modo, cuya base legal queda recogida en los artículos 609 y 1.095 del CC.  
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MARTINEZ463 “Es necesario, pues, en virtud del principio de especialidad, 
aunque no lo fuera desde la perspectiva de la validez o no del contrato, 
que queden suficientemente delimitados los pisos o locales que 
corresponderán al aportante del solar, al menos en cuanto a su ubicación 
dentro del edificio, linderos y superficie, lo que exigirá, asimismo, el 
otorgamiento de la escritura de obra nueva y división horizontal. La 
doctrina civilista comúnmente viene expresando en los últimos años la 
opinión de que con el otorgamiento de la escritura pública de cesión de 
solar por obra y el cumplimiento de estos requisitos de determinación de la 
contraprestación del constructor podía entenderse transmitido el dominio 
de los pisos o locales por construir a quien ya no era titular del solar, cuya 
propiedad sí había sido, sin ninguna duda, transferida. Tal conclusión, ha 
sido refrendada por la DGRN en Resoluciones como la de 16 de mayo de 
1996 y acogida por alguna Sentencia aislada del Supremo como la de 18 
de mayo de 1994  y la de 14 de noviembre de 1997, aunque esta última 
referida a una compraventa, y varias de Audiencias Provinciales (SSAAPP 
Islas Baleares de 9 de enero de 2003 y de Santa Cruz de Tenerife de 3 de 
junio de 2002, entre otras), ha sido, sin embargo, rotundamente 
contradicha por otras del Supremo más recientes que descartan el efecto 
traditorio de la escritura pública y suponen un indudable freno al proceso 
de espiritualización de la traditio que venía operándose. En este sentido, 
afirmando que no se puede prescindir del sistema de título y modo en la 
transmisión del dominio en el Derecho español (arts. 609 y 1095 CC) que, 
a mi modo de ver, nadie ponía en duda” 
 
A la luz de lo anterior ¿habría puesta a disposición a efectos del 
IVA? Nuestro criterio sobre la permuta de solar por derecho obligacional es  
(reconociendo, como no puede ser de otra manera, la autoridad de la 
jurisprudencia sentada al respecto por el TS y respetando su negativa464 a 
                                                 
463
 DIAZ MARTINEZ, A.,” Cesión de solar por obra futura y determinación del objeto”, 
Aranzadi Civil-Mercantil, núm. 2, 2010 (consultado en www.westlaw.es). 
 
464
 Varias sentencias del Tribunal Supremo vienen negando en los últimos años que la 
escritura pública de cesión de solar por obra futura tenga, en sí misma, efecto traditorio 
cuando ello es invocado como sustento de acciones judiciales de diferente índole y, en 
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reconocerle efecto traditorio), que hay que reconocer la autonomía 
existente de conceptos del IVA (tantas veces ya comentada a lo largo de la 
presente investigación) respecto de los conceptos civilistas, siendo 
precisamente uno de ellos es el concepto de entrega. 
 
Así las cosas, si bien desde un punto de vista civil el TS defiende 
que no hay transmisión del dominio, en nuestra opinión nada impide 
reconocer a efectos del IVA la existencia de una puesta a disposición. 
Piénsese que el hecho de que exista un derecho transmisible a terceros 
hace que pueda entenderse que existe una puesta a disposición del 
inmueble futuro. Dicho de otro modo, el hecho de que el derecho a la obra 
futura se pueda trasmitir según el art. 1.112 del CC, de conformidad con el 
                                                                                                                                               
particular, tercerías de dominio, reivindicatorias o declarativas de dominio, pero también, 
como en la Sentencia que a continuación comentaremos, de nulidad de actos o negocios 
jurídicos llevados a cabo sobre los pisos o locales por el constructor. Sirvan de ejemplo las 
Sentencias del Alto Tribunal de 26 de abril y 14 de junio de 2007 y de 6 de julio de 2009, 
las cuales esgrimen como argumento decisivo que sustenta la eficacia puramente 
obligacional de la cesión de solar por edificación futura convenida el hecho de que de la 
escritura pública otorgada se deduce, en el sentido a que alude el art. 1462.2º CC, que no 
equivale a la traditio y que no es posible entregar objetos que carecen de existencia 
actual. En el primero de los pronunciamientos citados resultó esencial la inclusión en el 
contrato de la cláusula en virtud de la cual la mercantil asumía los gastos, impuestos e IVA 
de “la escritura de cesión, en su día, de las fincas objeto de contraprestación”, en tanto 
que la segunda Sentencia anteriormente citada insistió en la imposibilidad de transmitir el 
dominio de bienes que carecían de existencia en ese momento, si bien aportó como 
argumento adicional que no estaba convenientemente individualizada en el título la 
contraprestación que habían de recibir los cedentes del solar, ya que sólo se concretaba 
la misma con la referencia “planta sótano del edificio, que tendrá su entrada por el regato 
de la Zarza y una vivienda en la planta primera”, sin ni siquiera especificar cabida, 
superficie o concreta ubicación, de manera que se trataba de una “propiedad confusa, o 
genérica, y no entregada”. No negó el Supremo, sin embargo, la posibilidad de reconocer 
la traditio ficta de la escritura de cesión de solar por obra cuando concurriesen los 
requisitos de la prehorizontalidad (art. 8.4º LH), es decir, que estuviesen inscritos los pisos 
o locales por encontrarse la construcción del edificio ya iniciada. Finalmente, en la última 
de las resoluciones mencionadas, el Supremo puso el acento en una estipulación 
contractual en virtud de la cual la constructora se obligó a hacerles entrega de las seis 
viviendas en el plazo máximo de treinta meses, entrega que se formalizaría mediante la 
correspondiente escritura de adjudicación. Así pues parece que puede afirmarse que, si 
bien la falta de determinación del objeto, en concreto de la prestación del constructor 
(pisos y locales que deban transmitirse al cedente del solar) se convierte en la 
jurisprudencia del Supremo en un argumento de peso para negar toda posibilidad de que 
la escritura pública tenga efecto traditorio, aunque estuvieran perfectamente identificados 
en la escritura en que se documentó el contrato, ello no sería suficiente para sostener lo 
contrario si en el contrato se hubieran incluido cláusulas referentes a la entrega material 
de las unidades privativas del edificio al finalizar la obra salvo, quizá, si existiera una 
situación de prehorizontalidad, con declaración de obra nueva y división horizontal y 
acceso a los libros de los pisos o locales en sus respectivos folios, aunque ni siquiera ello 
se admite siempre. 
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cual “Todos los derechos adquiridos en virtud de una obligación son 
transmisibles con sujeción a las leyes, si no se hubiese pactado lo 
contrario”, permite hablar de una puesta a disposición a efectos del IVA. 
 
El problema de la transmisibilidad de este derecho (que, en la 
práctica, y pese a ello, resulta relativamente frecuente) es la falta de 
garantías y la desproporcionada situación que existe entre el que recibe el 
solar y aquel al que se le promete una edificación futura, por lo que por 
equidad, en nuestra opinión, debería introducirse un cambio legislativo a 
favor de la parte más débil. Al arbitrarse un sistema de garantías  efectivo 
proponemos, además, que se admita dentro del mismo que la puesta a 
disposición a efectos del IVA se produzca desde el primer momento 
coincidiendo con la entrega del solar. 
 
El TSJ de Cataluña, mediante Sentencia de 25 de enero de 2012, 
abordó un caso de permuta, regulado por la Llei 23/2001, de 31 de 
diciembre, de cessió de finca o d'edificabilitat a canvi de construcció futura 
(en adelante Llei 23/2001). Según el Preámbulo de la citada Ley 
autonómica, ésta surge ante la necesidad de proteger al cedente, en la 
medida en que, debido a la cesión, queda desprovisto total o parcialmente 
de su propiedad a cambio de una cosa por hacer, y a la vista de que, por lo 
general, en la mayoría de los casos existirá una desigualdad (económica y 
profesional) evidente entre las partes, cedente y cesionaria "que 
normalment és promotora o constructora". 
 
En nuestra opinión sería necesario exigir a este tipo de contratos un 
contenido mínimo y el cumplimiento de ciertos requisitos formales dado 
que, tal y como pone de manifiesto la realidad, este tipo de contratos son 
inviables de forma verbal y, en general, crean una situación de desigualdad 
excesiva entre las dos partes contratantes a la cual ha de ponerse fin en 
aras a garantizar la equidad. 
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En la medida en que se trata de contratos que suelen pactarse por 
escrito, creemos que el legislador debería exigir un contenido mínimo 
centrado especialmente en la descripción de la edificación y que tendría 
como finalidad, primordialmente, precisar el contenido y el alcance de la 
obligación del cesionario, pero también identificar a cada uno de los 
destinatarios de la edificación compuesta por viviendas o locales, quienes 
deberían constituir el régimen de propiedad horizontal como identificación 
necesaria, tal y como sucede en el art.1 de la Llei 21/2003; y, por otro lado, 
al margen de las garantías específicas que las partes decidan establecer 
en cada caso, el cedente o los cedentes habrían de disponer de una 
facultad especial, de carácter cautelar, para la resolución anticipada del 
contrato, tal y como se articula en el art. 3 de la Llei 21/2003 al señalarse lo 
siguiente: "si la llicència [d'obra] no s'ajusta als pactes acordats (…) o si les 
obres no s'han iniciat en el termini pactat per una causa que no li sigui 
imputable". Y ello con independencia del régimen normal aplicable en caso 
de resolución por incumplimiento (establecido en el supuesto que hemos 
tomado como ejemplo en el art. 6 de la Llei 21/2003), cuyo eventual 
ejercicio presupone, precisamente, que aquellos datos -al menos los 
relativos a las características y los hitos temporales de la construcción- 
queden debidamente detallados por adelantado. 
 
Téngase en cuenta, además, que la obra (construcción) constituye, 
junto con el terreno, el objeto del contrato sobre el que recae el interés o la 
intención negocial de las partes, tal y como se afirmó en la Sentencia del 
TS de 22 de abril de 2010 por lo que, sin perjuicio de su condición de cosa 
futura, su determinación (también en la cesión concertada antes incluso de 
la obtención de la licencia de obra) habrá de ser lo suficientemente precisa 
-aunque sea por referencia a porcentajes-, siempre que no resulte 
necesario para su concreción un nuevo convenio entre los contratantes al 
contener el contrato en cuestión entre sus disposiciones previsiones, 
criterios o pautas que permitan la determinación (así quedó recogido en la 
Sentencia del TS de 20 de noviembre de 2009), no existiendo además 
dudas por ninguna de las dos partes sobre lo que constituya la materia de 
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la permuta teniendo presente lo dispuesto en los arts. 1261.2º y 1.273 del 
CC.  
 
Adviértase por tanto como, en el concreto supuesto planteado 
relativo a la Llei 21/2003, el legislador catalán creyó necesario que 
quedase convencionalmente concretada desde un primer momento la 
permuta, no ya solo por lo que se refiere a las  características  y  
condiciones  de la obra, sino también por lo que respecta al tiempo (inicial 
y final) y a la calidad de los materiales a emplear en su construcción, 
superando así la previsión del legislador civil estatal en cuanto a uno y otra 
(recogida, respectivamente, en los arts. 1.128 y 1.167 del CC), y sin 
perjuicio de que el Tribunal que conozca de la solicitud de resolución del 
contrato por incumplimiento pueda llegar a fijar, excepcionalmente, un 
nuevo plazo en el caso de existir "causas justificadas que lo autoricen", de 
acuerdo con lo establecido en el art. 1.124.3 del C.C. 
  
En resumen, estimamos que la puesta a disposición a efectos del 
IVA sería posible cuando la delimitación del edificio en una escritura 
pública de obra nueva y división horizontal fuera tal que supiéramos de qué 
inmueble se trata sin ninguna duda, siendo exigible entonces el IVA al 
haberse producido su devengo465. De este modo, una vez producida la 
puesta a disposición del edificio futuro en los términos y exigencias vistas 
anteriormente, se devengaría el IVA en ese preciso instante, al cual habría 
que estar además de cara a la fijación de la base imponible.  
 
Procedemos a continuación a analizar cada una de estas dos 
cuestiones. 
 
 
 
 
                                                 
465
 Téngase presente a este respecto que la Llei 23/2001 distingue los contratos de cesión 
por su contenido según los mismos sean otorgados antes o después de que hubiese sido 
obtenida la licencia de obra. 
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2.B) EL DEVENGO EN LA PERMUTA DE SOLAR POR EDIFICACIÓN FUTURA. 
 
2.B)1 La determinación del devengo con motivo de la entrega del 
solar. 
 
El devengo de la entrega del solar, en aquellos casos en los que la 
operación se encuentre sujeta a la Modalidad del ITPyAJD, seguirá la regla 
general del art. 49 del RDLeg. 1/1993, de conformidad con el cual “1. El 
impuesto se devengará: En las transmisiones patrimoniales, el día en que 
se realice el acto o contrato gravado”. 
 
Hallándose en cambio la entrega del solar sujeta al IVA se 
devengará la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados del ITPyAJD en 
los términos del citado art. 49 del TRLITPyAJD, a cuyo tenor ”En las 
operaciones societarias y actos jurídicos documentados, el día en que se 
formalice el acto sujeto a gravamen”, añadiendo a continuación el apartado 
segundo del citado precepto que “2. Toda adquisición de bienes cuya 
efectividad se halle suspendida por la concurrencia de una condición, un 
término, un fideicomiso o cualquiera otra limitación se entenderá siempre 
realizada el día en que dichas limitaciones desaparezcan”. 
 
Cuando la operación de entrega del solar esté sujeta al IVA habrá 
que atender a lo dispuesto por el art.75 de la Ley 37/1992, en virtud del 
cual “Se devengará el Impuesto: 1. En las entregas de bienes, cuando 
tenga lugar su puesta a disposición del adquirente o, en su caso, cuando 
se efectúen conforme a la legislación que les sea aplicable (...)”. 
 
Por tanto la entrega del solar no planteará, en principio, problema 
alguno. 
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2.B)2 La determinación del devengo a resultas de la entrega de 
edificación futura. 
 
En el momento de producirse la entrega del solar (título y modo) 
tendrá lugar el nacimiento del derecho obligacional consistente en la 
entrega del futuro inmueble. Se suscita entonces la cuestión relativa a la 
concreción del instante del devengo del IVA teniendo presente que nunca 
se devengará el ITPyAJD en su Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas, por ser primera entrega de edificación terminada.   
 
La postura generalizada de la DGT466 al respecto es calificar como 
primera transmisión la efectuada con motivo de la entrega del solar, 
adquiriendo además esta última la consideración de pago a cuenta del IVA 
derivado de la entrega de la edificación en virtud de lo dispuesto por el 
art.75.Dos de la LIVA, que establece que “No obstante lo dispuesto en el 
apartado anterior, en las operaciones sujetas a gravamen que originen 
pagos anticipados anteriores a la realización del hecho imponible el 
Impuesto se devengará en el momento del cobro total o parcial del precio 
por los importes efectivamente percibidos”. 
 
Y, siendo ello así, sería cuando se entregase la edificación cuando 
se devengaría el IVA, debiendo soportar el transmitente del terreno la parte 
restante del Impuesto que todavía no le hubiese sido repercutida. De este 
modo a la luz del citado criterio, y por lo que al transmitente del terreno se 
refiere, en el supuesto de que la transmisión del mismo estuviese sujeta y 
no exenta de IVA, aquél procedería a repercutir el Impuesto sobre el valor 
asignado en la permuta. Y, al mismo tiempo, soportaría las cuotas que, con 
ocasión del pago anticipado que supone la entrega del terreno, le 
repercutiese el promotor. 
                                                 
466
 Véanse a este respecto, entre otras, las contestaciones de la DGT a Consultas de 4 de 
septiembre de 2006, 30 de septiembre de 2005 o 27 de enero de 2006. En todas ellas se 
adopta idéntico criterio, afirmándose por ejemplo en la última de ellas que  ”En caso de 
que las entregas de las parcelas no se efectuaran simultáneamente, se considera la 
entrega de la primera como un pago anticipado a la segunda entrega, por lo que se 
producirían los dos devengos en el mismo momento, con la entrega de la primera finca”. 
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Sin embargo, frente al pago a cuenta y al devengo producido con 
motivo de la entrega de la edificación existen múltiples contestaciones a 
Consultas de la DGT467 como, por ejemplo, la de 4 de noviembre de 2008, 
en las que se estima que el devengo se produce, en cualquier caso, 
cuando se entrega el solar. Afirma concretamente el citado Centro 
Directivo en dicha Resolución de 4 de noviembre de 2008 lo siguiente: “De 
acuerdo con reiterada doctrina de este Centro Directivo, en las operaciones 
de permuta de suelo por edificación futura la entrega inicial del terreno 
supone tanto el devengo del Impuesto correspondiente a dicha entrega, en 
su caso, cuando el transmitente sea empresario o profesional, como el 
devengo por la entrega de las edificaciones a construir, considerándose la 
entrega del terreno como pago anticipado a la entrega de dichas 
edificaciones que se producirá en el futuro, una vez su construcción haya 
concluido”.  
 
Ya en su día declaró al respecto el TS en su Sentencia de 30 de 
junio de 1995 que en estas situaciones el contrato se entiende 
perfeccionado desde el otorgamiento de la escritura, momento en el que 
aquél despliega toda su eficacia, careciendo de toda relevancia el hecho 
de que recayese sobre cosa futura, circunstancia perfectamente válida por 
lo demás en virtud de lo dispuesto en el art. 1.271 del CC. Añadió 
asimismo el Alto Tribunal en el Fundamento Jurídico 3º del citado 
pronunciamiento que, mientras que en el campo civil no existe transmisión 
hasta que se produce el concurso del título y el modo, en el ámbito 
tributario la situación es diferente, dado que el Impuesto grava, no ya sólo 
las transmisiones de dominio de bienes, sino cualquier alteración 
patrimonial, entendiéndose este concepto en sentido amplio e 
incorporándose por ende al mismo, no ya sólo los derechos reales, sino 
también los de crédito. En consecuencia el devengo del IVA se producirá 
                                                 
467
 Véanse igualmente en este mismo sentido las contestaciones de la DGT a Consultas 
de 30 de septiembre y 16 de diciembre de 2005. 
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cuando se otorgue la escritura de permuta de entrega del solar a cambio 
de edificación futura. 
 
Mediante Sentencia de 29 de abril de 2009 abordó el TS un 
supuesto en el que la recurrente era propietaria de dos parcelas de terreno 
en Ávila (una urbana y la otra edificable) que transmitió el 1 de diciembre 
de 1994 a una entidad mercantil a título de permuta a cambio de 17 pisos y 
40 plazas de garaje. Es interesante respecto al devengo del IVA la 
afirmación efectuada por el Alto Tribunal en los siguientes términos: “Pese 
a las alegaciones de la parte actora, debe mantenerse el criterio 
sustentado por la Sentencia de instancia, porque en el momento del 
devengo del Impuesto, que coincide con el momento de formalización de la 
escritura pública de 1994, estaban perfectamente determinadas las 
contraprestaciones de ambas partes: las dos parcelas que entregaba una 
de las partes (la que en el recurso contencioso administrativo actuó como 
recurrente) y los derechos que recibía a cambio sobre 17 pisos y 40 plazas 
de garajes todavía no construidos pero con todos los elementos que 
atañen a los mismos perfectamente delimitados: situación, dimensiones, 
ubicación, memoria de calidades y otros. Así pues en el momento del 
devengo, 1 de diciembre de 1994, se perfeccionó el contrato y se produjo 
la entrega de los bienes que se intercambiaban en la permuta: por una 
parte las dos parcelas y por otra los derechos sobre 17 pisos y 40 plazas 
de garajes, aún no finalizados pero completamente determinados” 468. 
                                                 
468
 Igualmente en relación con la determinación del instante del devengo expuso el TEAC 
mediante Resolución de 8 de marzo de 2011 que en las permutas el devengo tendrá lugar 
en la fecha en la que se produzca la operación y el intercambio de derechos por las 
partes, siendo indiferente a tal efecto la circunstancia de que uno de tales derechos no se 
hubiese materializado todavía en bienes físicos concretos. Afirmó concretamente el TEAC 
lo siguiente: “En el caso presente, en la escritura pública se estipula como parte del pago 
de las fincas rústicas la entrega de tres parcelas, ya urbanizadas, de las que se 
adjudicasen a la sociedad X, SA en el ámbito del Sector 7 en el que se integraban las 
fincas adquiridas por X, SA indicándose que la entrega tendría lugar ‘tan pronto se 
completasen y aprobasen los documentos urbanísticos desarrollados en el Sector 7’. No 
se somete el negocio jurídico a ninguna condición, suspensiva o resolutoria, pues no se 
trata de un evento o acontecimiento que las partes hayan sometido de forma voluntaria al 
negocio. Dicha estipulación se refiere únicamente al momento en que tendrá lugar la 
entrega de las parcelas urbanizadas (cuando se aprueben y completen los documentos 
urbanísticos).  
(,..) A efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, en las operaciones de permuta de 
suelo a cambio de recibir obra futura tienen lugar dos entregas de bienes: 
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Debido a ello consideramos que la base imponible a efectos del IVA 
debe fijarse en el momento del devengo, tanto de la entrega del solar como 
de la puesta a disposición de la edificación futura. Así quedó recogido en la 
Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de junio de 2011, al 
afirmarse que “Aun cuando hubiera de calificarse la operación como un 
pago en especie, el coste de adquisición del solar habría de evaluarse al 
momento del devengo, que no es sino el equivalente monetario a lo que se 
está dispuesto a desembolsar al momento de la permuta” 
 
Por su parte el TS en su Sentencia de 29 de abril de 2009 469, 
precisó al respecto lo siguiente: ”En consecuencia, en el caso concreto, la 
                                                                                                                                               
a) La entrega de las fincas rústicas, que se encuentra sujeta al Impuesto cuando es 
realizada por quien tenga la condición de empresario o profesional y concurren el resto de 
requisitos generales de sujeción establecidos en el artículo 4.uno de la Ley 37/1992, de 28 
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
b) La entrega de la edificación futura en que se materializa parte de la contraprestación de 
la entrega del terreno referida en el apartado anterior. En este caso, lo que se entrega a 
cambio del terreno no es una edificación, sino las futuras parcelas resultantes del 
procedimiento urbanístico que se vaya a llevar a cabo. Dicha entrega constituye una 
entrega de bienes sujeta y no exenta del Impuesto. 
El Tribunal Supremo en Sentencias de 18 de marzo de 2009  (Recurso de casación 
5013/2006) y 29 de abril de 2009 (Recurso de casación 5483/2006) recoge, en síntesis, 
en materia de permutas, el siguiente criterio respecto a la base imponible y devengo de 
las mismas: en una permuta donde la contraprestación sea bienes inmuebles en 
construcción, el valor de mercado para fijar la base imponible es el de la fecha de devengo 
y no el valor que tuvieran cuando sean físicamente construidos y entregados. La fecha del 
devengo es la fecha en que se produce la operación y el intercambio de derechos por las 
partes, siendo indiferente el que uno de tales derechos no se haya materializado todavía 
en bienes físicos concretos, pues lo cierto es que tales derechos tienen en la fecha de 
devengo un valor de mercado. No debe confundirse el valor de mercado de los bienes que 
se intercambian en la operación de permuta, que debe referirse al momento de la 
operación, con el valor de mercado de tales bienes o derechos en un momento posterior, 
que siempre será distinto cuando se opera en un mercado sujeto a fluctuaciones u 
oscilaciones importantes como es el mercado inmobiliario, pero sin que ello afecte a la 
base imponible del impuesto que se devengó en el pasado”. 
 
469
 Señaló además la citada Sentencia del Alto Tribunal de 29 de abril de 2009 que el art. 
65 de la LGT, a partir de la modificación operada por la antigua Ley 10/1985, fijó el 
instante inicial para el cómputo de la prescripción, no en el momento del devengo, sino en 
el de la finalización del plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaración. 
En el concreto supuesto de autos planteado a juicio de la parte recurrente la prescripción 
no empezó a correr sino a partir del instante en que debieron presentarse las 
declaraciones de los periodos correspondientes a las fechas de las escrituras de 
adjudicación de las obras terminadas en el año 1997, siendo claro que en esas fechas no 
había transcurrido el plazo de cuatro años para apreciarla. Sin embargo el TS no admitió 
esta tesis, concluyendo al efecto que “pese a las alegaciones de la parte actora, debe 
mantenerse el criterio sustentado por la Sentencia de instancia, porque en el momento del 
devengo del Impuesto, que coincide con el momento de formalización de la escritura 
pública de 1994, estaban perfectamente determinadas las contraprestaciones de ambas 
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operación de permuta se devengó el 1 de diciembre de 1994, (…) y a partir 
de ese momento debe computarse el inicio del periodo de prescripción del 
derecho de la Administración a liquidar “ Reflejó igualmente la Sentencia 
del TS de 29 de abril de 2009 el dato de que, a juicio de la Abogacía del 
Estado, debía admitirse la prescripción invocada, ya que el devengo del 
Impuesto no coincidía con la exigibilidad del tributo, que se iniciaba a partir 
de la entrega de la contraprestación (año 1997), al no haber sido posible 
realizar la valoración con anterioridad. Afirmó concretamente la Abogacía 
del Estado que, en el presente caso, aunque fuese cierto (como decía la 
Sentencia recurrida) que el Impuesto correspondiente a la transmisión de 
los terrenos se devengó en el momento de formalización de la escritura 
pública de permuta el 1 de diciembre de 1994, según lo previsto en el art. 
75 de la LIVA (y, aún reconociéndose que al instante del devengo del IVA 
habría que asociar el del nacimiento de la obligación tributaria), no siempre 
ese momento coincide con el de la exigibilidad del Impuesto, lo cual 
necesariamente ocurre en aquellos casos en los que la deuda no es líquida 
en ese preciso instante, debido a que su cuantía no puede ser 
determinada. 
 
En esta misma línea se pronunciaría posteriormente la contestación 
de la DGT a Consulta de 7 de marzo de 2011, en la que se reconoció que 
“La contraprestación de esta entrega estará constituida, por lo que al objeto 
de la consulta se refiere, por las instalaciones deportivas que serán 
entregadas en un futuro”. 
 
Tal y como precisamos con anterioridad en nuestra opinión han de 
diferenciarse dos situaciones. Una primera situación tendría lugar cuando 
se acuerda la permuta del solar por edificación futura sin una identificación 
                                                                                                                                               
partes: las dos parcelas que entregaba una de las partes (la que en el recurso contencioso 
administrativo actuó como recurrente) y los derechos que recibía a cambio sobre 17 pisos 
y 40 plazas de garajes todavía no construidos pero con todos los elementos que atañen a 
los mismos perfectamente delimitados: situación, dimensiones, ubicación, memoria de 
calidades y otros. Así pues en el momento del devengo, 1 de diciembre de 1994, se 
perfeccionó el contrato y se produjo la entrega de los bienes que se intercambiaban en la 
permuta: por una parte las dos parcelas y por otra los derechos sobre 17 pisos y 40 plazas 
de garajes, aún no finalizados pero completamente determinados”. 
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y delimitación suficiente y  adecuada de la edificación futura, es decir, sin 
existencia tampoco jurídica. Y una segunda situación, diferente de la 
anterior, se originaría al realizarse la permuta del solar por una edificación, 
tratándose de una situación perfectamente definida y vinculada al sujeto 
adquirente, ya que existe escritura de obra nueva y división horizontal 
inscrita en el Registro de la Propiedad. En efecto el inmueble prometido ya 
está individualizado y perfectamente identificado en el Registro de la 
Propiedad, aunque físicamente no exista. Así, el derecho crédito está 
delimitado y concretado en cuanto al objeto, siendo incluso transmisible. 
 
Pues bien volvemos a reiterar nuevamente que, a nuestro juicio, 
solo en este segundo caso existe una puesta a disposición a efectos del 
IVA incluso anterior a la entrega civil (titulo y modo) de la edificación. 
 
No obstante en una u otra situación se sustituye el derecho de 
crédito por el inmueble real, pudiendo afirmarse que al final se origina una 
segunda permuta, donde por fin tiene lugar la extinción del derecho de 
crédito470 que obtuvo el que entregó el solar a su favor. Dicha extinción se 
articulará mediante “pago o cumplimiento” si atendemos a su concepto, de 
conformidad con lo establecido por el art. 1.157 del CC, a cuyo tenor “No 
se entenderá pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese 
entregado la cosa o hecho la prestación en que la obligación consistía”. 
 
Así las cosas esta obligación solo podrá extinguirse cuando se 
cumplan dos actuaciones. De una parte, la construcción de la edificación, 
esto es, la creación del objeto de entrega, la edificación. Será necesario a 
tal efecto la realización de esta última y su individualización, lo cual se 
                                                 
470
 Como es sabido de conformidad con lo dispuesto por el art. 1156 del CC ”Las 
obligaciones se extinguen: 
Por el pago o cumplimiento. 
Por la pérdida de la cosa debida. 
Por la condonación de la deuda. 
Por la confusión de los derechos de acreedor y deudor. 
Por la compensación. 
Por la novación.” 
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logrará, en la mayoría de los casos, a través de las escrituras de 
declaración de obra nueva y de división horizontal. Ahora bien se ha de 
reconocer que, a pesar de que su existencia se hace necesaria, quien 
reciba el solar, salvo casos muy excepcionales, no tendrá un especial 
interés en que el obligado a darle la obra futura otorgue aquéllas. Más bien 
lo que deseará será que dicha actuación se lleve a cabo por el mismo o por 
un tercero, prefiriendo en realidad que aquello que se entregue esté en los 
términos pactados. 
 
Por lo que respecta a la segunda actuación, es la relativa a la 
obligación de dar: una vez creado el inmueble, deberá de procederse a la 
entrega. Esta es la verdadera obligación asumida.  
 
En la segunda permuta, produciéndose la individualización del 
inmueble futuro será cuando, a nuestro juicio, tenga lugar la puesta a 
disposición a efectos del IVA. Estimamos además que, en contra del 
criterio manifestado por la DGT a través de diversas contestaciones a 
Consultas471, no existiría un pago a cuenta con la entrega del solar, 
                                                 
471
 A juicio de la DGT, existiendo dos entregas de bienes el devengo en esta clase de 
operaciones podría suscitar problemas en aquellos casos en los que uno de los bienes es 
puesto en disposición del adquirente antes que el otro. El devengo de ambas operaciones 
se produciría, en opinión del citado Centro Directivo, en el momento de la puesta a 
disposición del primero de los bienes entregados. Así lo declaró la DGT, entre otras, en su 
contestación a Consulta de 12 de noviembre de 1993, al afirmar que “En la permuta de un 
solar por una parte de un edificio a construir sobre el mismo, la entrega del referido solar 
produce el devengo del Impuesto sobre el Valor Añadido por dicha operación y, además, 
constituye el pago anticipado de la totalidad de la contraprestación correspondiente a la 
entrega del inmueble que la consultante recibe a cambio del solar. Por tanto, será en ese 
mismo momento (el de la entrega del solar) en el que se producirá el devengo del 
Impuesto sobre el Valor Añadido referente a la entrega del local comercial, viviendas y 
plazas de aparcamiento a construir sobre el local permutado”. Criterio consolidado de ese 
Centro Directivo que más recientemente señaló, por ejemplo en las contestaciones a 
Consultas de 21 de marzo de 2005 o de 7 de marzo de 2011, que en las operaciones de 
permuta de suelo a cambio de recibir obra futura tienen lugar tres operaciones a efectos 
del IVA: 
 
–La entrega del terreno, que se encontrará sujeta al Impuesto cuando sea realizada por 
quien tenga la condición de empresario o profesional y concurran el resto de requisitos 
generales de sujeción establecidos por el artículo 4.Uno de la Ley 37/1992. 
–La entrega de la edificación terminada en que se materializa la contraprestación de la 
entrega del terreno referida en el guión anterior. Esta entrega tendrá lugar cuando 
concluya su construcción estando, con carácter general, sujeta y no exenta del Impuesto. 
–De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 75.Dos de la Ley 37/1992, la entrega de los 
terrenos ya mencionados que  constituye adicionalmente un pago a cuenta en especie de 
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produciéndose un devengo en toda regla del IVA ya que,  según el art 
75.Uno 1º de la LIVA, ”Se devengará el Impuesto: 1. En las entregas de 
bienes, cuando tenga lugar su puesta a disposición del adquirente o, en su 
caso, cuando se efectúen conforme a la legislación que les sea aplicable”. 
 
Nada señala sin embargo la DGT acerca de si el promotor entrega o 
no un derecho de crédito a favor del transmitente del terreno a cambio de 
la recepción de éste. En efecto, las distintas resoluciones emitidas a este 
respecto por el citado Centro Directivo no analizan la cuestión relativa a 
qué se recibe (un derecho), no disponiendo ninguna liquidación sobre ese 
derecho. Tan sólo se alude a la existencia de un pago a cuenta sobre unas 
edificaciones que, en un futuro, podrán ser o no objeto de entrega al sujeto 
a quien actualmente se le repercute el IVA correspondiente. Este mismo 
criterio ha sido mantenido además por la DGT tratándose de compraventas 
de edificación futura, es decir, de las comúnmente denominadas “ventas 
sobre plano”. 
 
Nosotros consideramos que, de conformidad con lo establecido por 
el art. 21 de la LGT472, el devengo se produce cuando se realiza el hecho 
imponible. De este modo en esta clase de operaciones habrá que 
determinar el momento de la puesta a disposición de las dos permutas, 
originándose el devengo en ese preciso instante. Dicho devengo tendrá 
lugar, en la primera permuta, con motivo de la entrega del solar. Y, por lo 
                                                                                                                                               
la edificación futura, pago que percibe el promotor y que, en consecuencia, está sujeto y 
no exento del Impuesto.  
–Respecto del pago a cuenta, la base imponible estaría constituida por la estimación del 
valor que debiera tener la edificación futura cuando tuviera lugar su entrega efectiva, 
finalizada su construcción. 
–Respecto de la entrega de la edificación una vez finalizada su construcción, la base 
imponible provisional mencionada en el guión precedente y calculada para el pago a 
cuenta. 
 
472
 Como es sabido señala el art. 21 de la Ley 58/2003 que ”El devengo es el momento en 
el que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la 
obligación tributaria principal. 
La fecha del devengo determina las circunstancias relevantes para la configuración de la 
obligación tributaria, salvo que la Ley de cada tributo disponga otra cosa. 
2. La Ley propia de cada tributo podrá establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad a 
ingresar, o de parte de la misma, en un momento distinto al del devengo del tributo”. 
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que respecta a la segunda, dependerá de las características del derecho 
de crédito adquirido en los términos analizados con anterioridad. Así, 
siendo el derecho transmisible con garantías razonables, la puesta a 
disposición será coincidente con la entrega del solar y anterior a la entrega 
de la edificación. En otro caso tendrá lugar un pago a cuenta previsto en el 
art.75 Dos de la LIVA y el devengo se producirá en el momento de la 
entrega de la edificación.  
 
2.C) LA BASE IMPONIBLE EN LA PERMUTA DE SOLAR POR EDIFICACIÓN FUTURA. 
 
2.C)1 La determinación de la base imponible con motivo de la entrega 
del solar. 
 
Siendo de aplicación la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD, la determinación de la base imponible con motivo 
de la entrega del solar se efectuará de acuerdo con lo dispuesto por el 
art.10.1 del RDLeg. 1/1993, a cuyo tenor “1. La base imponible está 
constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se 
constituya o ceda. Únicamente serán deducibles las cargas que 
disminuyan el valor real de los bienes, pero no las deudas aunque estén 
garantizadas con prenda o hipoteca”. Recuérdese además que, a 
diferencia de lo que sucede en el IVA, siendo de aplicación el ITPyAJD se 
efectuará la oportuna comprobación de valores en los siguientes términos 
que dispone el art. 46 del TRLITPyAJD: “1. La Administración podrá, en 
todo caso, comprobar el valor real de los bienes y derechos transmitidos o, 
en su caso, de la operación societaria o del acto jurídico documentado. 
2. La comprobación se llevará a cabo por los medios establecidos en el 
artículo 52473 de la Ley General Tributaria”. 
                                                 
473
 En la actualidad se ha de estar a lo señalado por el art. 57 de la LGT, que dispone a tal 
efecto lo siguiente: “El valor de las rentas, productos, bienes y demás elementos 
determinantes de la obligación tributaria podrá ser comprobado por la Administración 
tributaria mediante los siguientes medios: 
Capitalización o imputación de rendimientos al porcentaje que la ley de cada tributo 
señale. 
Estimación por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de carácter 
fiscal. 
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Sin lugar a dudas esta comprobación de valores a efectuar en el 
ITPyAJD constituye un caballo de batalla entre la Administración y los 
contribuyentes. De ahí que los medios puestos a disposición de estos 
últimos sean utilizados fundamentalmente para atacar las revisiones del 
valor efectuadas por aquélla, señalando a tal efecto el art. 46 del RDLeg. 
1/1993 que “Si de la comprobación resultasen valores superiores a los 
declarados por los interesados, éstos podrán impugnarlos en los plazos de 
reclamación de las liquidaciones que hayan de tener en cuenta los nuevos 
valores. Cuando los nuevos valores puedan tener repercusiones tributarias 
para los transmitentes se notificarán a éstos por separado para que 
puedan proceder a su impugnación en reposición o en vía económico-
administrativa o solicitar su corrección mediante tasación pericial 
contradictoria y, si la reclamación o la corrección fuesen estimadas en todo 
o en parte, la resolución dictada beneficiará también a los sujetos pasivos 
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados”. 
                                                                                                                                               
Dicha estimación por referencia podrá consistir en la aplicación de los coeficientes 
multiplicadores que se determinen y publiquen por la Administración tributaria competente, 
en los términos que se establezcan reglamentariamente, a los valores que figuren en el 
registro oficial de carácter fiscal que se tome como referencia a efectos de la valoración de 
cada tipo de bienes. Tratándose de bienes inmuebles, el registro oficial de carácter fiscal 
que se tomará como referencia a efectos de determinar los coeficientes multiplicadores 
para la valoración de dichos bienes será el Catastro Inmobiliario. 
Precios medios en el mercado. 
Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros. 
Dictamen de peritos de la Administración. 
Valor asignado a los bienes en las pólizas de contratos de seguros. 
Valor asignado para la tasación de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo previsto 
en la legislación hipotecaria. 
Precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones del mismo bien, teniendo 
en cuenta las circunstancias de éstas, realizadas dentro del plazo que reglamentariamente 
se establezca. 
Cualquier otro medio que se determine en la ley propia de cada tributo. 
2. La tasación pericial contradictoria podrá utilizarse para confirmar o corregir en cada 
caso las valoraciones resultantes de la aplicación de los medios del apartado 1 de este 
artículo. 
3. Las normas de cada tributo regularán la aplicación de los medios de comprobación 
señalados en el apartado 1 de este artículo. 
4. La comprobación de valores deberá ser realizada por la Administración tributaria a 
través del procedimiento previsto en los artículos 134 y 135 de esta Ley, cuando dicha 
comprobación sea el único objeto del procedimiento, o cuando se sustancie en el curso de 
otro procedimiento de los regulados en el Título III, como una actuación concreta del 
mismo, y en todo caso será aplicable lo dispuesto en dichos artículos salvo el apartado 1 
del artículo 134 de esta Ley”. 
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Siendo el valor declarado por los interesados superior al resultante 
de la comprobación, aquél tendrá la consideración de base imponible a 
efectos del ITPyAJD.  Y si el valor resultante de la comprobación o, en su 
caso, el valor declarado resultase inferior al precio o contraprestación 
pactada, se tomará esta última magnitud como base imponible. 
 
Ciertamente son escasos los supuestos en los que se excluye la 
actividad comprobadora de la Administración. Uno de estos supuestos es 
precisamente el previsto en el apartado quinto del art. 46 del TRLITPyAJD, 
a cuyo tenor ”5. Se considerará que el valor fijado en las resoluciones del 
juez del concurso para los bienes y derechos transmitidos corresponde a 
su valor real, no procediendo en consecuencia comprobación de valores, 
en las transmisiones de bienes y derechos que se produzcan en un 
procedimiento concursal, incluyendo las cesiones de créditos previstas en 
el convenio aprobado judicialmente y las enajenaciones de activos llevadas 
a cabo en la fase de liquidación”. 
 
En la práctica suele ser habitual igualmente aceptar el valor 
asignado a los inmuebles por la Administración autonómica o por los 
Ayuntamientos, aunque sea en otros ámbitos diferentes al tributario. 
 
2.C) 2 Criterios de determinación de la base imponible en la entrega 
de edificación futura. 
 
Hasta fechas relativamente recientes se ha venido afirmando por 
parte de la Administración que en la permuta de solar por edificación futura 
el valor del solar ha de determinarse desde el origen, planteando ello el 
problema relativo a la indeterminación del importe de la contraprestación 
ya que, como es lógico, no resultará posible conocer el de la 
contraprestación hasta que esta última se produzca. Mientras tanto 
únicamente podría procederse a valorar una expectativa de futuro, y no el 
bien real (la edificación), que representa el objeto de la contraprestación 
motivada por la entrega del solar. La entrega de la edificación futura 
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planteaba así el problema de la variación de su valor desde el instante en 
que surge el derecho a serle entregada debiendo procederse a su 
materialización. 
 
Señala como es sabido el art. 80.Dos de la Ley 37/1992 que 
”Cuando por resolución firme, judicial o administrativa, o con arreglo a 
Derecho o a los usos de comercio, queden sin efecto total o parcialmente 
las operaciones gravadas o se altere el precio después del momento en 
que la operación se haya efectuado, la base imponible se modificará en la 
cuantía correspondiente (…)”. 
 
Por su parte el apartado seis de este art. 80 de la LIVA se encarga 
de regular la modificación de la base imponible en aquellos supuestos en 
los que el importe de la contraprestación no resulte conocido, precisando al 
respecto que “si el importe de la contraprestación no resultara conocido en 
el momento del devengo del Impuesto, el sujeto pasivo deberá fijarlo 
provisionalmente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de su 
rectificación cuando dicho importe fuera conocido”. 
 
Tradicionalmente la Administración había venido estimando que, 
dada esta última situación, sí que resultaría aplicable lo dispuesto en el art. 
80.Seis de la LIVA, debiendo modificarse la base imponible hasta el 
importe conocido en el momento en que se produzca la transmisión de las 
edificaciones. De este modo tendríamos el nuevo valor susceptible de 
atribuirse a la operación, quedando fijada de manera definitiva la base 
imponible a efectos del IVA. 
 
Y, siendo toda la contraprestación no dineraria, habría de 
considerarse como base imponible aquella que hubiese sido acordada en 
condiciones normales de mercado entre partes independientes de 
conformidad con el art. 79.Uno de la Ley 37/1992, al establecer el citado 
precepto una regla especial destinada a la determinación de la base 
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imponible a efectos del IVA tratándose de aquellos supuestos en los que la 
contraprestación no es dineraria474. 
 
Todo ello planteaba el problema de determinar a qué momento 
debía referirse la base imponible de la entrega de la edificación. En otras 
palabras, se trataba de precisar si debía tomarse el valor de la edificación 
en el momento de producirse el  pago anticipado o, por el contrario, en el 
de la realización del hecho imponible, esto es, en el de puesta a 
disposición de aquélla. 
 
Refiriéndose a esta cuestión señaló en su día el TEAC en sus 
Resoluciones de 10 de octubre y 24 de noviembre de 1997475 que la 
solución correcta sería la segunda. A juicio del TEAC, de lo dispuesto en el 
art. 79.1 de la LIVA se desprende que en la permuta el criterio no está 
basado en la valoración que las partes hayan dado convencionalmente a 
los bienes objeto de aquélla, sino en el valor de mercado de lo entregado 
en el momento en que se transmite el poder de disposición sobre dichos 
bienes al adquirente. Sucede no obstante que, en el instante de efectuarse 
la repercusión, es decir, cuando se recibe el solar como pago anticipado, 
no se conoce el valor de mercado de la futura construcción. Dada esta 
situación el TEAC acudía a lo dispuesto en el art. 80.Seis de la Ley 
                                                 
474
 Acerca de esta cuestión pueden consultarse entre otros, y con carácter general, los 
trabajos de PUNZANO ROMERO, M., “Algunas cuestiones sobre el Reglamento 
Hipotecario: su incidencia tributaria”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 3, 2002 
(consultado en www.westlaw.es), TOVILLAS MORAN, J. M., El régimen jurídico aplicable 
a la permuta de solar por construcción futura, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 18, 
2004 (consultado en www.westlaw.es), FALCON TELLA, R., “De nuevo sobre la base 
imponible en las permutas inmobiliarias: dictamen motivado de la Comisión” Quincena 
Fiscal núm. 9, 2008 (consultado www.westlaw.es), CALVO VÉRGEZ, J., “Permutas 
inmobiliarias: la Comisión impone un cambio de criterio a la Administración tributaria”, 
Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 823, 2011 (consultado en www.westlaw.es) y PÉREZ 
POMBO, E. V. “Tributación en el impuesto sobre el valor añadido de las permutas 
inmobiliarias”, Quincena Fiscal, núm. 5, 2010 (consultado en www.westlaw.es). 
 
475
 Con posterioridad el TEAC, mediante Resolución de 30 de mayo de 2007, y siguiendo 
esta misma línea, estableció que, con independencia de que la base imponible en los 
casos de permuta inmobiliaria quede fijada provisionalmente de acuerdo con el valor de 
mercado de los terrenos cuando se produzca la entrega de éstos con el consiguiente 
devengo, aquella podrá rectificarse una vez se realice la posterior entrega de las 
edificaciones. 
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37/1992, en el que se dispone que cuando el importe de la 
contraprestación no resulte conocido en el momento del devengo el sujeto 
pasivo deberá fijarlo provisionalmente aplicando criterios fundados, sin 
perjuicio de su rectificación cuando dicho importe fuera conocido. 
 
Por su parte la DGT476, en su contestación a Consulta de 16 de 
septiembre de 2008, expuso a este respecto lo siguiente: “1º El 
consultante, destinatario de la vivienda y de la plaza de garaje promovidas, 
deberá soportar el Impuesto exigible por el pago a cuenta que la entrega 
del solar representa respecto de la futura entrega de la edificación, 
calculado en el momento en que se formalice el contrato de permuta sobre 
la base imponible provisional formada por la estimación del coste que la 
entidad promotora realice respecto de dicha edificación a construir. 
 
2º En 2008, cuando tenga lugar la puesta a disposición del consultante de 
la vivienda promovida y, por tanto, el devengo del IVA por dicha entrega de 
bienes, el consultante deberá soportar el Impuesto que se derive, en su 
caso, de la repercusión adicional calculada por diferencia entre el coste de 
la edificación que se estimó en el momento en que se realizó la entrega de 
suelo y el correspondiente en el momento de la entrega de dicha vivienda. 
 
Tal repercusión adicional del Impuesto habrá de realizarse a través de la 
expedición de una factura rectificativa que habrá de cumplir los requisitos 
que establece el artículo 13 del Reglamento por el que se regulan las 
obligaciones de facturación, aprobado por el Real Decreto 1496/2003, de 
28 de noviembre. 
 
En todo caso, la repercusión del Impuesto habrá de realizarse a través de 
la expedición y entrega de factura, siempre que no haya transcurrido más 
de un año desde el devengo del Impuesto”. 
 
                                                 
476
 En parecidos términos se había pronunciado con anterioridad el citado Centro Directivo 
a través, entre otras, de sus contestaciones a Consultas de 16 de diciembre y 30 de 
septiembre de 2005 y de 3 de marzo y 8 de enero de 2004. 
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Con posterioridad declararía el citado Centro Directivo en su 
contestación a Consulta de 4 de noviembre de 2008  que “En una permuta 
de suelo a cambio de edificación futura, el pago a cuenta que la entrega de 
suelo representa frente a dicha entrega futura debe valorarse 
provisionalmente en el coste de construcción de ésta en el momento en 
que se recibe el suelo. En este momento, el sujeto pasivo no puede 
conocer el coste de construcción con exactitud, por lo que debe procederse 
a realizar una cuantificación provisional de la base imponible. 
(…) 
6º. En el momento de la entrega de la edificación terminada el 
promotor conoce con exactitud el coste de la misma, por lo que en ese 
momento debe proceder a cuantificar definitivamente el Impuesto, dando 
cumplimiento a la jurisprudencia comunitaria, y rectificando al alza o a la 
baja el valor inicialmente estimado. Si no realizara dicha rectificación, la 
base imponible no coincidiría con el coste de producción de la edificación, 
por lo que habría una contravención de las sentencias de Tribunal dictadas 
sobre este particular”. 
 
Frente a esta posición, con fecha de 2 de abril de 2008 la Comisión 
Europea solicitó formalmente al Gobierno español, a través de un 
Dictamen motivado477, que modificase estas normas internas sobre 
determinación de la base imponible a efectos de IVA en las permutas, 
especialmente en las permutas inmobiliarias.  
 
El origen del citado conflicto no derivaba tanto de nuestra legislación 
interna sino de la doctrina que a este respecto venía elaborando la DGT, 
entre otras, a través de sus contestaciones a Consultas de 21 de junio de 
1999 y 21 de mayo de 2004, así como el TEAC en diversas Resoluciones 
tales como las de 9 de junio de 1994 y 24 de noviembre de 1997, ya citada. 
                                                 
477
 Dicho Dictamen motivado (núm. 2006/4730) constituía la segunda fase del 
procedimiento de infracción previsto en el art. 226 del Tratado de la Unión Europea, de 
manera que, de no procederse a la adaptación solicitada en un plazo de dos meses, 
cabría la posibilidad de que la Comisión interpusiese un recurso tendente a la declaración 
de incumplimiento. 
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Contrariamente al criterio seguido por la Administración ya se habían 
manifestado autores como FALCON TELLA 478, quien había expuesto años 
antes que el recálculo de la base imponible exigido por la Administración 
resultaba inadmisible, manifestando al efecto que ”En una permuta entre 
partes independientes, o en un convenio expropiatorio, tal contraprestación 
que habían pactado partes independientes no puede ser otra que el valor 
del terreno entregado a cambio de las futuras edificaciones o parcelas, sin 
posibilidad por tanto de ninguna actualización en función del incremento de 
valor que experimenten dichas edificaciones o parcelas hasta el momento 
en que se entregan. En este mismo sentido, el art. 21.1 de la nueva Ley 
General Tributaria establece en su párrafo segundo que la fecha del 
devengo determina las circunstancias relevantes para la configuración de 
la obligación tributaria -lo que constituye una regla lógica que debía 
entenderse ya implícita en la normativa anterior- y, por tanto, es a dicha 
fecha a la que ha de referirse la valoración (…) Urge, por tanto, modificar 
un criterio administrativo incorrecto, que como mínimo supone un coste 
financiero innecesario y antijurídico para los operadores económicos”. 
 
Tal y como se afirmó en el Dictamen de la Comisión, la práctica 
seguida hasta la fecha por la Administración española había consistido en 
que, cuando un futuro inmueble o parte del mismo se vendía 
produciéndose el abono antes de finalizar su construcción, el IVA se 
aplicaba en el momento de pago, quedando determinada la base imponible 
del citado Impuesto por el importe efectivamente abonado. De este modo 
no se recaudaba IVA alguno con posterioridad cuando, habiendo finalizado 
la construcción, el edificio era objeto de entrega al comprador. 
 
A juicio de la Comisión dicho procedimiento resultaba conforme con 
lo dispuesto en la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre 
                                                 
478
 FALCON TELLA ,R., “Las permutas inmobiliarias, los convenios expropiatorios y el 
IVA: la improcedencia de revisar la base imponible con ocasión de la posterior entrega de 
edificaciones o suelo edificable”, Quincena Fiscal, núm. 12, 2006 (consultado en 
www.westlaw.es) 
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de 2006, relativa al sistema común del IVA. Ahora bien cuando, en idéntica 
situación, el pago anticipado del edificio proyectado se realiza en especie 
(caso, por ejemplo, en el que dicho pago se articula mediante la entrega de 
un solar por el comprador del inmueble proyectado), la base imponible a 
efectos del IVA resulta distinta. Téngase presente que en dicho supuesto el 
IVA es recaudado cuando se efectúa el pago anticipado, sobre la base del 
valor de mercado del inmueble previsto una vez que el mismo esté 
construido. Y si, una vez finalizada la construcción, el valor de mercado del 
inmueble resultase ser superior a lo previsto, habría de procederse a una 
corrección de la base imponible calculada inicialmente, debiendo pagar el 
comprador del inmueble el IVA sobre la diferencia. 
 
En opinión de la Comisión el producto entregado resulta idéntico en 
ambos supuestos, con la única diferencia del medio de pago empleado. Y, 
tal y como tiene declarado a este respecto el TJUE, el recurso a medios de 
pago distintos a la hora de adquirir un producto no puede generar 
obligaciones distintas a efectos del IVA. 
 
En este sentido señaló el TS en su Sentencia de 29 de abril de 2009 
que, tratándose de una permuta donde la contraprestación la integran 
bienes inmuebles en construcción, el valor de mercado para fijar la base 
imponible a efectos del IVA será el de la fecha del devengo y no el valor 
que tuvieran cuando fuesen físicamente construidos y entregados. Estimó 
así el Alto Tribunal que el devengo a efectos del IVA de la operación de 
permuta del terreno por edificaciones futuras se producirá en el instante de 
la formalización de la escritura pública, resultando indiferente a tal efecto 
que uno de los derechos no se hubiese materializado todavía en bienes 
físicos concretos. Y, por lo que respecta a la determinación de la base 
imponible, la misma se concretará, como se ha indicado, en el valor de 
mercado de los bienes que se intercambian en la operación de permuta 
referido al momento de la operación y no al de la entrega. 
Por su parte el TEAC procedió a plasmar este cambio de criterio a 
través de su Resolución de 8 de marzo de 2011 declarando el citado 
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Tribunal que, al amparo de lo establecido en el art. 75.Uno.1º de la Ley 
37/1992, tratándose de estas operaciones de permuta inmobiliaria la fecha 
del devengo del Impuesto ha de ser la fecha en que se produce la 
operación y, por ende, aquella en la que tiene lugar el intercambio de 
derechos por las partes, siendo indiferente a tal efecto que uno de tales 
derechos no se haya materializado todavía en bienes físicos concretos, en 
tanto en cuanto los mismos tienen a la fecha del devengo un valor de 
mercado, hallándose perfectamente determinadas las contraprestaciones 
de ambas partes. 
 
El TS, mediante Sentencias de 18 de marzo y 29 de abril de 2009 
(esta última ya citada con anterioridad) se pronunció sobre el tratamiento 
que debe dispensarse a efectos del Impuesto en relación con este tipo de 
permutas inmobiliarias. De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal en 
los citados pronunciamientos sólo hay un instante temporal que debe ser 
tomado como referencia para el cálculo de la base imponible. Dicho 
momento es la fecha en la que se concluye la permuta, por ser dicha fecha 
aquélla en la que se ha producido la operación y el intercambio de 
derechos por las partes. En consecuencia, resulta indiferente que uno de 
tales derechos no se haya materializado en bienes físicos concretos, ya 
que los citados derechos tienen en la fecha de devengo un valor de 
mercado sin necesidad de tener que esperar al momento en que los bienes 
subyacentes se construyan y adjudiquen. 
 
Añade además el Tribunal Supremo en ambas Sentencias que no 
debe confundirse el valor de mercado de los bienes que se intercambian 
en la operación de permuta, que debe referirse al momento de la 
operación, con el valor de mercado de tales bienes o derechos en un 
instante posterior, que será siempre distinto cuando se opera en un 
mercado sujeto a fluctuaciones u oscilaciones importantes como es el 
mercado inmobiliario, pero sin que ello afecte a la base imponible del 
Impuesto que se devengó en el pasado. 
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La argumentación del Alto Tribunal es compartida por la Comisión 
Europea, para quien el recálculo de la base imponible en las operaciones 
de permuta descritas no debía realizarse. La razón es que, cuando la 
contraprestación se abona en dinero, las eventuales fluctuaciones desde la 
compra hasta la entrega de la edificación no tienen efecto alguno respecto 
de la base imponible del Impuesto, por lo que el hecho de abonar la 
contraprestación en especie no debe dar lugar a un resultado diferente. 
 
Pues bien, tras el Dictamen de la Comisión Europea y lo expuesto 
por el TS a través de las Sentencias citadas con anterioridad la DGT no 
tuvo más remedio que asumir dicha doctrina. Este cambio de criterio quedó 
recogido en la Resolución del citado Centro Directivo de 7 de marzo de 
2011, en la que la DGT se alineó con la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo y con el criterio de la Comisión479. 
 
                                                 
479
 Por lo que respecta a la posibilidad de solicitar la rectificación de las cuotas de IVA 
devengadas como consecuencia de la posterior modificación del criterio expresado por la 
Administración a través de una consulta tributaria vinculante, habrá que tomar en 
consideración los posibles efectos que el cambio de criterio pudiera tener para los 
obligados tributarios. Y, en tal sentido, dicho cambio de criterio presuntamente podría 
beneficiarles o perjudicarles. En relación con la primera de las posibilidades apuntadas, el 
art. 89.1 de la LGT establece que “1. La contestación a las consultas tributarias escritas 
tendrá efectos vinculantes, en los términos previstos en este artículo, para los órganos y 
entidades de la Administración tributaria encargados de la aplicación de los tributos en su 
relación con el consultante. 
En tanto no se modifique la legislación o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicarán al 
consultante los criterios expresados en la contestación, siempre y cuando la consulta se 
hubiese formulado en el plazo al que se refiere el apartado 2 del artículo anterior y no se 
hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demás datos recogidos en el escrito 
de consulta. Por otra parte, el art. 68.1 del Reglamento general de las actuaciones y los 
procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes 
de los procedimientos de aplicación de los tributos, aprobado mediante Real Decreto 
1065/2007, de 27 de julio, dispone que “Cuando la contestación a la consulta incorpore un 
cambio de criterio administrativo, la Administración deberá motivar dicho cambio”. Y, como 
es sabido, al amparo de lo señalado en el art. 120.3 de la Ley 58/2003, “Cuando un 
obligado tributario considere que una autoliquidación ha perjudicado de cualquier modo 
sus intereses legítimos, podrá instar la rectificación de dicha autoliquidación de acuerdo 
con el procedimiento que se regule reglamentariamente”. Repárese en el hecho de que el 
citado precepto no excluiría la presentación de una solicitud de rectificación de la 
autoliquidación en el presente caso, aunque su resultado final estaría condicionado a la 
concurrencia de las siguientes circunstancias: que efectivamente se hubiese producido un 
cambio de criterio administrativo y que éste fuese susceptible de aplicación al caso 
concreto; y que se demostrase la existencia del perjuicio de los intereses legítimos del 
obligado tributario. La concurrencia de ambos requisitos habría de ser comprobada por la 
Administración tributaria.  
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De acuerdo con lo señalado por la DGT en dicha Resolución, en el 
concreto supuesto planteado la entrega del terreno efectuada tenía como 
contraprestación la entrega de unas instalaciones deportivas que habrían 
de ser entregadas en un futuro. Dicha entrega tendría lugar cuando 
concluyese su construcción y se encontraría sujeta y no exenta del 
Impuesto al tener la condición de primera entrega conforme a lo dispuesto 
por el art. 20.Uno.22º de la Ley 37/1992.  
 
Precisó asimismo la DGT en la citada contestación a Consulta que 
el devengo de dicha entrega se produciría cuando tuviese lugar la 
transmisión del poder de disposición de la misma de conformidad con lo 
establecido por el art. 75.Uno.1º de la Ley 37/1992. Y, en virtud de lo 
señalado en el apartado Dos del referido precepto, la entrega del terreno 
constituiría un pago a cuenta en especie de la entrega de la edificación 
futura que percibiría la entidad consultante promotora y que, en 
consecuencia, estaría sujeto y no exento del Impuesto. La base imponible 
de dicho pago a cuenta estaría constituida, de conformidad con lo 
dispuesto por el art. 79.Uno de la Ley 37/1992, por la contraprestación que 
se hubiese acordado en condiciones normales de mercado, en la misma 
fase de producción o comercialización, entre partes que fuesen 
independientes. Dicha base imponible del pago a cuenta así calculada 
habría de coincidir con la de la entrega de las futuras instalaciones 
deportivas, no debiendo esta última ser objeto de recálculo alguno 
cualquiera que  fuese la variación, al alza o a la baja, que experimentase el 
valor de dicha edificación durante el tiempo que transcurriese desde que se 
concluya la permuta (fecha que se tomaría como referencia para la 
aplicación del art. 79.Uno de la LIVA) hasta que se entregase 
efectivamente la edificación una vez hubiese finalizado su construcción. No 
habría que expedir, por tanto, factura rectificativa, ya que la base imponible 
de las entregas efectuadas no habrían de ser objeto de recálculo alguno. 
 
Un criterio similar había sido ya adoptado por la DGT en su 
Resolución de 16 septiembre 2009, relativa a la determinación del instante 
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del devengo del IVA en las operaciones de permuta inmobiliaria, y en la 
que se concluyó lo siguiente: “El Tribunal Supremo, en Sentencias de 18 
de marzo y 29 de abril de 2009, se ha pronunciado sobre el tratamiento 
que debe dispensarse a efectos del Impuesto en relación con este tipo de 
permutas inmobiliarias. En concreto, el Alto Tribunal entiende en ambos 
pronunciamientos que sólo hay un momento temporal que debe tomarse 
como referencia para el cálculo de la base imponible. Este momento es la 
fecha en la que se concluye la permuta, por ser dicha fecha aquélla en que 
se ha producido la operación y el intercambio de derechos por las partes. 
En consecuencia, resulta indiferente que uno de tales derechos no se haya 
materializado en bienes físicos concretos, pues lo cierto es que los citados 
derechos tienen en la fecha de devengo un valor de mercado sin 
necesidad de esperar al momento en que los bienes subyacentes se 
construyan y adjudiquen”. 
 
En similares términos se pronunciaría posteriormente el citado 
Centro Directivo en su contestación a Consulta de 18 de enero de 2010, al 
afirmar que “La base imponible del pago a cuenta así calculada coincidirá 
con la de la entrega de la edificación futura, no debiendo esta última ser 
objeto de recálculo alguno cualquiera que sea la variación, al alza o a la 
baja, que experimente el valor de dicha edificación durante el tiempo que 
transcurra desde que se concluya la permuta, fecha que se tomará como 
referencia para la aplicación del artículo 79.Uno, hasta que se entregue 
efectivamente la edificación una vez haya finalizado su construcción”. 
 
Por nuestra parte compartimos la argumentación efectuada por el 
Tribunal Supremo (que es, además, la defendida por la Comisión de las 
Comunidades Europeas) de conformidad con la cual el recalculo de la base 
imponible en las operaciones de permuta descritas no debe realizarse. La 
razón es que cuando la contraprestación se abona en dinero las 
eventuales fluctuaciones desde la compra hasta la entrega de la edificación 
no tienen efecto alguno respecto de la base imponible del Impuesto, por lo 
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que el hecho de abonar la contraprestación en especie no debe dar lugar a 
un resultado diferente. 
 
De cualquier manera nuestra propuesta en este punto es que el 
devengo del IVA en las operaciones de permuta de solar por edificación 
futura tenga lugar con la puesta a disposición a efectos del IVA de dicha 
edificación futura (que no es la entrega civil), el cual habría de coincidir en 
estas operaciones con la firma de las escrituras públicas iniciales de la 
permuta. A tal efecto estimamos que habría de acometerse un cambio 
legislativo dirigido a la protección de la parte más débil del contrato que, 
con carácter adicional, incorporase las previsiones fiscales 
correspondientes y a la luz del cual la base imponible a efectos del IVA 
resultase fijada en dicho momento, de acuerdo con la eliminación del 
sistema de recálculo, ajuste o actualización del IVA en función de la 
variación del valor de mercado vigente a la conclusión de la operación.  
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VI. LA FISCALIDAD INDIRECTA DE LAS OPERACIONES DE TRANSMISIÓN 
DE LA EMPRESA Y DE LOS INMUEBLES INCLUIDOS EN LA MISMA. 
 
1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 
 
A lo largo del presente Capítulo de nuestra investigación 
analizaremos un aspecto esencial dentro del tráfico inmobiliario, con unas 
peculiaridades propias, como es el relativo al régimen tributario al que ha 
de quedar sujeta aquella operación de transmisión de los inmuebles 
simultánea a la de una empresa. Nos estamos refiriendo concretamente a 
aquellas operaciones en las que es la empresa lo que se transmite, 
hallándose los inmuebles presentes en ella como un componente más, con 
mayor o menor peso específico dentro la misma según la clase de 
actividad desarrollada y composición de los activos y, por tanto, con 
diferente importancia dependiendo del papel que los inmuebles 
desempeñen en cada caso concreto. 
 
Esta problemática se aborda directamente en el art.7 único artículo 
tanto de la normativa del ITPyAJD como del IVA (esto es, en la -regulación 
básica sobre la imposición indirecta del tráfico inmobiliario) en el que se 
hace alusión específica y expresa de los inmuebles incluidos en la 
transmisión del patrimonio empresarial. 
 
Llama especialmente la atención el hecho de que no utilice la 
normativa del IVA ni tampoco la del ITPyAJD el término “empresa”, a pesar 
de lo cual, el primero de los citados textos legales gira entorno a ella, 
mientras que el segundo ha de tenerla presente siempre, sobre todo como 
límite a su actuación. El término “empresa” es un término que diariamente 
está presente en nuestro entorno, ya que la empresa marca económica y 
socialmente la vida de cualquier país. Sin embargo, en el ámbito de los 
impuestos que estudiamos el legislador ha preferido utilizar otros términos 
dentro de los cuales queremos identificar concretamente a aquélla. 
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Efectivamente el art. 7.5 del TRLITPyAJD que vamos a estudiar no 
utiliza dicho término; sin embargo, emplea los vocablos “patrimonio 
empresarial”. Por su parte la Ley 37/1992, a lo largo de su articulado (baste 
citar, como ejemplo, el art. 7.1), alude al “patrimonio empresarial o 
profesional”. ¿Será que el “patrimonio empresarial o profesional” es un 
concepto diferente al término “empresa”? 
 
En el Capítulo I de nuestra investigación expusimos desde un punto 
de vista mercantil el concepto de empresario y como su significado usual 
derivado de aquel coincide con el del sujeto pasivo del IVA denominado 
con doble término “empresario o profesional”, aunque reconocimos que 
presentaba peculiaridades propias que marcaban diferencias. 
 
En el presente Capítulo queremos investigar el concepto de la 
empresa480 a efectos del art. 7.5 de la LIVA Y, a continuación, queremos 
centrar nuestra investigación en la problemática de la tributación de los 
inmuebles incluidos en la transmisión de la empresa.  
 
Para concluir quisiéramos reflexionar acerca de si sería deseable la 
supresión de la tributación de los inmuebles en el art. 7.5 del TRLITPyAJD 
o, en su caso, otorgar una nueva redacción al citado precepto donde se 
refleje la problemática actual, pues estamos convencidos, por un lado, de 
la necesidad de que el mecanismo que el artículo desencadena, pretende 
cubrir fundamentalmente conductas defraudadoras en las transmisiones de 
inmuebles, si bien por otro, no podemos ni debemos de perder de vista que 
nos estamos refiriendo al tejido empresarial, tan importante en nuestro 
país. 
                                                 
480
 Compartimos plenamente la opinión de SANCHEZ MANZANO, J. D., “En principio los 
conceptos fiscales deben tener como punto de partida necesario, pero no siempre 
suficiente, los acuñados en el Derecho Mercantil. Ahora bien la norma fiscal coloca el 
énfasis en aquellos puntos que brindan satisfacción a sus intereses” en su artículo 
“Problemática de calificación negocial en torno a las operaciones de reestructuración 
consumadas por entidades distintas de sociedades mercantiles en el marco del régimen 
fiscal de la reestructuración empresarial.”, Quincena Fiscal, núm. 8, 2011 (consultado en 
www.westlaw.es). 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 675 
Así las cosas, habrá que buscar una fórmula que intente 
compatibilizar la lucha contra el fraude fiscal y la defensa y protección de 
dicho tejido empresarial por muy difícil que sea, recurriendo incluso si 
fuese necesario muevas soluciones ya experimentadas en otros ámbitos. 
 
2. REGULACIÓN DE LA TRANSMISIÓN DE LA EMPRESA EN EL IMPUESTO 
SOBRE EL VALOR AÑADIDO. 
 
2.A) LA EMPRESA Y EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO. 
 
Después de estas primeras pinceladas introductorias, comenzamos 
nuestra investigación intentando descubrir en primer término la 
significación del término empresa en el ámbito del IVA. 
 
Cómo es sobradamente conocido, el terreno tributario está 
sembrado por figuras “sui genésis” que han partido del molde clásico 
civilista o mercantilista, si bien las necesidades tributarias las han ido 
limando hasta crear un concepto tributario autónomo. ¿Tiene la empresa 
una conceptuación propia en la normativa del IVA? 
 
Desde una perspectiva civilista afirmó CASTAN TOBEÑAS481 lo 
siguiente:”Una universalidad de gran importancia en el Derecho moderno – 
que gran número de autores incluyen en el grupo de las universitates facti- 
es la empresa o hacienda, constituida como aquel conjunto de medios o 
elementos-cosas, relaciones jurídicas y circunstancias de hecho o 
probabilidades-, –mediante las cuales una persona ejercita una actividad 
económica, singularmente mercantil”. 
 
Dentro de la doctrina mercantilista el alcanzar un concepto propio de 
empresa constituyó una ardua labor para aquélla, tal y como exponía 
URIA482, en los siguientes términos: ”Durante mucho tiempo estuvo 
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 CASTAN TOBEÑAS, J., Derecho civil español común y foral, Editorial Reus S.A., 
Madrid, 2007, pág. 574. 
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generalizada la opinión de que el Derecho podía tomar el concepto de 
empresa de la ciencia económica. Por ello son muchos los juristas que han 
hablado de empresa como organización de los factores de la producción 
(capital y trabajo) con finalidad o propósito de lucro. Y muchos también los 
que, influidos por la idea económica, ven en la empresa un organismo vivo 
y dinámico integrado por la actividad del empresario, el trabajo de los 
auxiliares de éste y los bienes instrumentales necesarios para conseguir el 
fin perseguido. Pero esa concepción organicista, absolutamente dominante 
en el primer tercio del siglo en curso (a la que nos hemos adherido en otro 
tiempo), si es válida para moverse en el plano económico, no satisface 
enteramente las exigencias del Derecho y está siendo superada.” 
 
Por lo que respecta al ámbito tributario, objeto de nuestro estudio, 
creemos que se ha dado el mismo paso que en el campo mercantil. A tal 
efecto señala el Profesor URIA483 que “si la doctrina mercantil más 
reciente, al contemplar desde el ángulo jurídico la totalidad del fenómeno 
‘empresa’ como unidad económica orgánica, comenzó a separar el aspecto 
subjetivo del aspecto objetivo de ese fenómeno; empezó a distinguir entre 
la actividad del sujeto organizador y el conjunto de medios instrumentales 
(reales o personales) por él organizados para el servicio de esa actividad”, 
-añadimos nosotros-, igualmente en el campo tributario de la imposición 
indirecta, como veremos en nuestra investigación, también se incorporó la 
idea de organización como elemento esencial. 
 
Es decir que, al igual que sucede en el ámbito mercantil484, en el 
ámbito tributario la idea de empresa recaerá sobre el primer aspecto, y la 
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 URÍA, R, .Derecho Mercantil, ob. cit, pág.32; VICENT CHULIA, F., Compendio critico 
de Derecho Mercantil, (Segunda Edición), ob.cit, págs.134 a 155, aborda igualmente la 
figura del establecimiento de la empresa. Por su parte ROJO, A., “El empresario” en la 
obra colectiva Lecciones de Derecho Mercantil (Dir. Menéndez, A.),( Quinta Edición), 
ob.cit., págs. 77 y ss., expone unas interesantes nociones sobre el establecimiento 
mercantil. 
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 La idea de empresa como actividad del empresario, parece incluso estar presente en el 
propio CCom cuando, en algunos de sus preceptos, denomina “empresa” al objeto a que 
las sociedades se dediquen (véanse el vigente art. 221 y los derogados arts. 117.2 y 122 
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idea distinta de “establecimiento”, “negocio”, “hacienda” o “casa comercial”, 
sobre el segundo. Con lo que gana carta de naturaleza a través de esa 
separación la concepción jurídica de la empresa como pura forma o modo 
de actividad. 
 
Continúa el Profesor URIA485 su exposición señalando lo siguiente: 
“Y concebida así la empresa, como simple modo o forma de obrar humano, 
necesariamente habría de conseguir un puesto en el amplio cuadro de la 
actividad jurídica, en la categoría superior de los actos jurídicos conjuntos y 
de carácter continuado (procesos) que, aun implicando una combinación o 
serie de actos simples coordinados entre sí por la unidad de acción y de 
fin, ofrecen en todo momento una visión unitaria del fenómeno. Con ello, el 
concepto de empresa penetra decididamente en el terreno del Derecho 
como manifestación de actividad, especialmente cualificada por los 
caracteres y el fin que pasamos a exponer.  
 
Los caracteres que distinguen el modo o forma de actividad 
constitutiva de empresa son los siguientes: a) la actividad habrá de ser de 
orden económico, en el sentido más amplio, pero también más riguroso del 
término ‘económico’, que permita distinguir la actividad empresarial de las 
puras actividades artísticas o intelectuales; b) actividad planificada, dirigida 
a conseguir la unidad de acción con arreglo a un proyecto racional (de 
ordinario esa actividad se manifiesta al exterior en la coordinación y 
utilización estables de medios materiales y trabajo ajeno; pero ya veremos 
más adelante que no hay que confundir la pura actividad constitutiva de 
empresa con ese conjunto de capitales y de trabajo); c) actividad 
profesional, continuada, sistemática, con tendencia a durar (una mercantia 
non facit mercatorem) y con propósito de lucro permanente, capaz de 
distinguir por sí la actividad empresarial de otras actividades económicas 
organizadas que no se ejerciten profesionalmente.  
 
Y el fin perseguido por la actividad así caracterizada habrá de ser la 
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producción de bienes o servicios o el cambio de los mismos en el mercado, 
y no el goce o consumo directo por el productor o su familia. Sólo ejercitará 
una empresa quien produzca o cambie para satisfacerla demanda del 
mercado. Esa finalidad es precisamente la que explica y justifica que el 
Derecho se ocupe de regular la actividad empresarial, velando por los 
intereses generales de la Economía, por los intereses de los terceros 
ligados al funcionamiento normal de la empresa y por los intereses de los 
consumidores y usuarios”. 
 
Muy acertadamente matiza el Profesor URIA486 que “El abandono de 
la concepción organicista de la empresa (acariciada años atrás por nuestra 
Jurisprudencia), evita el grave riesgo de identificar los conceptos de 
empresa y de establecimiento mercantil que, por responder a realidades 
distintas e inconfundibles, deben mantenerse separados y distintos”.  
 
Tanto en el ámbito tributario de la imposición directa (cuyas figuras 
tributarias emblemáticas son, como es sabido, el IRPF y en el Impuesto 
sobre Sociedades (en adelante IS) como en el de la imposición indirecta 
(IVA e ITPyAJD) una de las situaciones más comunes donde se ha 
planteado el dilema relativo a si nos hallamos o no en presencia de una 
empresa, esto es, la conceptuación tributaria de la empresa, ha sido la 
planteada a la hora de efectuar la transmisión de la misma. Es decir, la 
referida situación no se ha planteado desde una perspectiva estática, sino 
fundamentalmente desde una perspectiva dinámica, donde la empresa es 
objeto deseado y codiciado del tráfico mercantil. 
 
En tanto en cuanto normalmente se trata de una operación compleja 
en sí misma debido a la pluralidad de componentes e implicaciones que 
suelen concurrir, el jurista, el juez y, en definitiva, el estudioso del Derecho, 
no aciertan a ver en ocasiones con claridad si estamos ante la trasmisión 
de una empresa o de un conglomerado de elementos corporales e 
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incorporales, dado el entramado de situaciones complejas que concurren 
en la transmisión de la empresa. 
 
Téngase presente a este respecto que, aunque se trate de un 
pequeño empresario, la eventual transmisión de su negocio implica la 
transmisión del conjunto de sus mercancías, mobiliario, enseres, traspaso 
del trabajador o trabajadores, clientela, acreedores, etc. Y, tratándose de 
una gran empresa que desarrolle además actividades complejas con 
implicaciones internacionales, el grado de estudio y preparación de la 
operación requerido puede llegar a altos niveles de complejidad. 
 
Desde nuestro punto de vista, a pesar de que al amparo de una 
concepción organicista de la empresa la distinción entre ésta y el 
establecimiento apenas si es visible, concebida la empresa como un 
especial modo de ejercicio de actividad humana que trasciende al plano del 
Derecho su diferencia conceptual con el establecimiento salta a la vista: la 
empresa constituye un modo de actividad económica, mientras que el 
establecimiento representa el instrumento al servicio de esa actividad. Y, 
mientras que la primera entra en la categoría de los actos jurídicos, el 
segundo resulta encuadrado en la de los bienes instrumentales con valor 
económico. 
 
Tal y como clarificadoramente resume el Profesor URIA487, “Salvo 
supuestos de excepción, el empresario no puede desarrollar su actividad 
sin el auxilio instrumental de un conjunto de bienes y de servicios por él 
coordinados y dispuestos del modo más adecuado a la finalidad peculiar 
de su empresa. Este conjunto organizado y dispuesto (aviado) para ser 
instrumento de la actividad empresarial se conoce en la técnica jurídica 
italiana con la denominación de «azienda», en la francesa con la de «fonds 
de commerce» y en la española con los nombres de «establecimiento 
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comercial o industrial», «casa de comercio», «negocio», «tienda», 
«industria», «explotación», etc.,“.  
 
En opinión del citado autor, por tanto, de todas las denominaciones 
sobre los instrumentos  de que se vale el empresario para el desarrollo de 
su actividad la más adecuada es la de “establecimiento”, al ser la utilizada 
preferentemente por nuestro CCom (arts. 3, 283, 285, 286, 291, 547 y 
566), aunque no siempre en un sentido rigurosamente exacto, así como 
por otras leyes tales como la Ley de Contratos celebrados fuera de los 
Establecimientos Mercantiles, de 21 de noviembre de 1991488, y la Ley de 
Ordenación del Comercio Minorista, de 15 de enero de 1996. 
 
Como recordó la sentencia del TS de 5 de julio de 1995, 
coincidiendo con otra Sentencia anterior del mismo Tribunal de 20 
diciembre 1993, cuando aludimos a la empresa o “universitas iuris”489 «nos 
hallamos ante una unidad jurídica que, como opina la doctrina italiana, se 
prescinde de los elementos singulares que la componen mientras que por 
otro lado, la "universitas iuris" es un conjunto de relaciones jurídicas, no de 
relaciones y cosas corporales, ya que no son tomados en consideración los 
bienes muebles e inmuebles sobre los que las relaciones están 
constituidas, sino las relaciones mismas que a los bienes se refieren, es 
decir, los derechos que se han constituido. En definitiva, la "universitas" 
tiene una existencia independiente de la de los elementos que la 
componen, lo que, naturalmente, ha de parecer artificioso e innecesario a 
quien prescinde de la transmisión de esta "universitas" y pretende 
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desglosar, cosa por cosa y derecho por derecho cada uno de los que la 
integran”. 
 
Veamos el concepto de empresa desde otra perspectiva y, más 
concretamente, desde la imposición directa, para posteriormente analizarla 
desde la óptica del IVA. La razón de ser por la que pretendemos introducir 
el punto de vista del IRPF es para que en nuestra investigación el análisis 
de la empresa sea más general, pudiendo así reconducirlo con 
posterioridad al ámbito del IVA. 
 
Analicemos el caso planteado ante el TS y dilucidado en su 
Sentencia de 7 de marzo del 2007 respecto al IRPF, relativa a una 
transmisión que se documentó en escritura pública otorgada el 29 de 
diciembre de 1988. El supuesto lo consideramos enormemente clarificador 
por reflejar las diversas posturas que se adoptaron respecto a la pregunta 
“¿el objeto de la transmisión fue una empresa?” 
 
En el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal a través 
del citado pronunciamiento los sujetos pasivos declararon el IRPF como si 
se tratara de la transmisión total y global de una empresa, sometiendo en 
base a ello el total de la operación a la aplicación de las normas 
reguladoras de los incrementos y disminuciones patrimoniales. Por el 
contrario la Inspección de tributos opinó lo segundo y regularizó la 
operación a efectos del IRPF, considerando que las ventas de las 
existencias o terrenos objeto de la actividad empresarial debían ser 
calificadas como rendimientos de dicha actividad, mientras que la venta del 
inmovilizado afecto a la actividad empresarial debía recibir el tratamiento 
de los incrementos o disminuciones de patrimonio. 
 
El TS calificó como cuestión objeto de conflicto el concepto de la 
empresa, señalando que “se trata de ver si el objeto del contrato que nos 
ocupa es una "universitas iuris", en concreto una empresa, en concreto una 
explotación mercantil dedicada a la venta de terrenos con transmisión de 
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una organización en funcionamiento”. 
 
Por su parte la Sentencia de la AN de 18 de octubre de 2001 -
dictada sobre este asunto -llegó a la conclusión de que lo debatido no era 
la transmisión global de una empresa, argumentando las siguientes 
razones: “Así del conjunto de cláusulas, es decir, con terminología 
jurisprudencial, del conjunto orgánico del contrato, se puede observar que 
expresamente se declara que los bienes y derechos transmitidos no 
constituyen la totalidad de los patrimonios empresariales de los 
vendedores, con exclusión de diversas fincas inmuebles y del negocio de 
hostelería y, muy importante, sin que el adquirente (…) se haga cargo de 
ningún pasivo o deuda de las explotaciones inmobiliarias trasmitidas. Por 
tanto no se transmite una universalidad, sino parte de un patrimonio 
empresarial, aunque lo transmitido se configure como un todo en su 
conjunto”. 
 
Frente a estos argumentos sostuvo la recurrente ante el TS que, a 
tenor de la jurisprudencia que citó, para estar en presencia de una 
transmisión de empresa como un todo unitario y complejo diferenciado es 
necesario que lo transmitido sea una organización patrimonial 
económicamente productiva y que el negocio pueda resultar 
inmediatamente explotado por el adquirente, llegando a la conclusión de 
que el hecho de que en la transmisión no se incluyan determinados 
elementos, que no son necesarios para la posterior continuación del 
negocio por el adquirente, no es óbice para considerar que el objeto de 
dicha transmisión es la empresa propiamente dicha y no un conjunto de 
elementos dispersos. A tal efecto la recurrente citó en apoyo de sus 
argumentaciones en este punto la Sentencia de la Sala de lo Civil del TS 
de 13 de febrero de 1992. 
  
Puso de relieve la recurrente que la voluntad de las partes no fue 
otra que la de vender y adquirir, como un todo unitario, un conjunto de 
empresas o negocios que en el supuesto de autos analizado configuraban 
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un complejo inmobiliario de titularidad múltiple. 
 
Tal y como señaló la Sentencia del TS-dictada sobre este asunto -
“Dicha voluntad se desprende claramente – siempre a juicio de la 
recurrente– del expositivo XIX de la escritura, donde se indica: ‘Que las 
empresas y bienes descritos constituyen una unidad a los efectos de su 
adquisición por la entidad compradora, y su destino es la explotación por 
ésta de una conjunto unitario. Por tanto, el precio es también global. 
Consecuentemente, la adquisición como un todo, constituye el fin esencial 
del contrato y presupuesto básico del mismo, incorporado a la causa’. Se 
sostiene en el escrito de interposición del recurso, que el hecho de que la 
causa del contrato se sustente en la adquisición como un todo de las 
empresas y bienes que se transmiten, refuerza la calificación de 
«universitas iuris» que ha de otorgarse al objeto transmitido, citándose la 
Sentencia de esta Sala, de 5 de julio de 1995, en la que se dijo: ‘estamos 
en presencia de lo que la doctrina civil denomina una «universitas iuris’, es 
decir, una pluralidad ontológica de bienes a los que el derecho de un 
tratamiento unitario, en fuerza de la unidad lógica del complejo, en atención 
a su destino, asimismo unitario (…)»”.  
 
Se añadió a lo anterior por parte del Tribunal lo siguiente : ”Resulta 
revelador el hecho de que (...) se hiciera cargo de todo el personal que 
prestaba sus servicios en las explotaciones enajenadas (...). En cuanto a 
los bienes no incluidos en la transmisión, se sostiene: a) que no se 
incluyeron las fincas reseñadas en la Cláusula Undécima, por estar 
dedicados a los viales de la urbanización, (...) b) que no se incluyeron los 
pasivos, porque dadas las características de los negocios transmitidos y la 
forma de adquisición, eran realmente inexistentes, (..). Por último, la 
recurrente manifiesta que según el tenor de la escritura, ningún otro bien 
queda excluido y desde luego no se excluyó el negocio de hostelería”. 
 
El TEAR de Andalucía (quién se pronunció en primer término sobre 
este caso), en contra del criterio sostenido por la Inspección, consideró que 
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el verdadero objeto del contrato de compraventa lo constituía una empresa, 
en base a la común y evidenciada intención de los contratantes de 
transmitir una organización en funcionamiento, articulada causalmente 
como una unidad, de acuerdo con el criterio interpretativo marcado por los 
arts. 1281 y siguientes del Código civil, sobre todo, del art. 1285 de dicho 
texto, según el cual las cláusulas de los contratos deberán interpretarse las 
unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del 
conjunto de todas, sin que fuera obstáculo a esta calificación “el hecho de 
que el objeto de la compraventa no comprenda determinados activos o la 
totalidad de los pasivos del susodicho negocio, pues la empresa constituye 
un concepto elástico, cuya esencia estriba en ser organización unitaria en 
funcionamiento, y en la que puede prescindirse de algunos elementos 
materiales (en tanto en cuanto no sean esenciales para mantener el 
funcionamiento de dicha unidad), sin que ello suponga la pérdida de tal 
calificación”. 
 
Por contra, el TEAC – Resolución de 25 de septiembre de 1998  –, 
negó la posibilidad de transmisión del patrimonio empresarial, con base a 
que en el expositivo XVII de la escritura se señalaba literalmente lo 
siguiente: «sin que dicha compraventa implique la transmisión de la 
totalidad de los respectivos patrimonios empresariales». Adicionalmente 
argumentó el TEAC que en la cláusula segunda se indicaba que los 
transmitentes «venden los negocios constituidos por los elementos bienes 
y derechos descritos en los doce primeros expositivos, con la excepción de 
los referidos en la cláusula décimo primera elementos estos últimos, los 
contenidos en la cláusula décimo primera que se refieren al negocio de 
hostelería».  
 
Finalmente el TS concluyó estimando las alegaciones de los 
reclamantes, aclarando lo siguiente: “Así expuestas las cosas, hay que 
poner de relieve que es cierto que en el Derecho interno español no existe 
un concepto de la venta o cesión del negocio, habiéndose dicho por la 
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 13 de febrero de 1992, 
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que «a la complejidad del contrato de "venta de un negocio" se une la falta 
de disposiciones adecuadas, dentro del ordenamiento jurídico, que la 
regulen». Sin embargo, nada impide que la autonomía de la voluntad de 
las partes y su consentimiento resulten suficientes para hacer posible la 
venta del negocio como conjunto orgánico, con causa única referida al 
mismo y sin perjuicio de que, a efectos de obtener la titularidad de alguno 
de los elementos que componen la ‘universitas’, se tengan que observar 
las reglas especiales establecidas en la Ley.  
 
En cualquier caso, la posibilidad de que hablamos, es contemplada 
en diversidad de disposiciones, fundamentalmente de carácter 
administrativo, fiscal y laboral.  
 
La Sentencia recurrida es consciente de la idea de empresa como 
conjunto organizado de bienes y derechos, a la que atribuye el carácter de 
‘universitas iuris’, pero excluye que en el caso planteado exista transmisión 
de empresa por las siguientes razones: 1º) Porque ‘expresamente se 
declara que los bienes y derechos transmitidos no constituyen la totalidad 
de los patrimonios empresariales de los vendedores, con exclusión de 
diversas fincas inmuebles y del negocio de hostelería’; 2º) Porque –y esto 
lo considera la sentencia como muy importante– la transmisión tiene lugar 
‘sin que el adquirente(…) se haga cargo de ningún pasivo o deuda de las 
explotaciones inmobiliarias transmitidas’ “. 
 
El TS estudió cada componente excluido y fue justificando su 
exclusión, como es el caso de ciertos inmuebles  “Frente a ello, sí que es 
cierto también que quedan excluidos de la transmisión determinados 
bienes inmuebles (...)” Pero el TS admitió que puedan excluirse al estar 
justificada su ausencia.  Otro ejemplo es el de los pasivos, ”En cuanto a la 
ausencia de transmisión de pasivo, la sentencia no tiene en cuenta que el 
mismo es un elemento que puede no existir y, en todo caso, no tiene la 
consideración de ‘elemento esencial’ para la transmisión de empresa como 
entidad autónoma con organización propia, tanto más cuanto que el 
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artículo 1205 del Código Civil exige el consentimiento del acreedor para la 
novación subjetiva del deudor. Por ello, es perfectamente posible que las 
partes pacten la transmisión de una empresa sin que exista cesión del 
pasivo del negocio”.  
 
Por todo lo anterior concluye el Alto Tribunal que “Debe estimarse 
infringida no solo la doctrina jurisprudencial relativa al concepto de 
empresa, sino las reglas de interpretación de los contratos” 
 
Analizando todo lo expuesto anteriormente es incuestionable que el 
TS ha defendido el concepto de empresa que desde el punto de vista 
mercantil definió el Profesor URIA y que, en resumen, es “el ejercicio 
profesional de una actividad económica planificada, con la finalidad de 
intermediar en el mercado de bienes o servicios”. 
 
En nuestra opinión se trata de un concepto lo suficientemente 
amplio como para comprender, tanto a la gran empresa desarrollada con 
poderosos medios instrumentales, como a la minúscula empresa reducida 
a la mera actividad de una simple persona individual. 
 
¿Se distingue también en el IVA, cuando hablamos de transmitir una 
empresa, entre ésta y lo que el Profesor URÍA denomina el 
“establecimiento mercantil”? ¿Qué hemos de entender por la “unidad 
económica autónoma“a la que hace alusión la normativa reguladora del 
citado Impuesto? A este concepto tendremos ocasión de referirnos en el 
próximo Epígrafe de nuestra investigación. 
 
2.A)1 La unidad económica autónoma. 
 
Del estudio del art. 7.1 de la Ley 37/1992 opinamos que se 
distinguen los siguientes conceptos. Primero, el más genérico relativo al 
“patrimonio empresarial o profesional”, formado por todos los elementos 
instrumentales utilizados por el empresario o profesional para el ejercicio 
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de su actividad. Y, en segundo término, del citado concepto genérico se 
derivan otros dos conceptos definidos en el referido artículo de la LIVA 
pero siempre desde la perspectiva dinámica puesta de manifiesto cuando 
se pretende efectuar una operación de transmisión de todo o parte de los 
elementos que integran el patrimonio empresarial o profesional.  
 
El primer concepto derivado es el denominado “unidad económica 
autónoma”, dentro del cual reside la idea de empresa cuyas características 
analizaremos posteriormente. Por lo que respecta al segundo concepto 
“derivado” que apuntábamos anteriormente,  es el de “cesión de bienes”, 
alejado de la unidad económica autónoma y que responde a la idea de 
transmisión de bienes materiales o inmateriales, donde falta el elemento 
aglutinante de la organización. Dicho concepto coincide con la idea de la 
transmisión de todo o parte de del establecimiento mercantil. 
 
Lógicamente, si transmitimos todo el patrimonio empresarial o 
profesional no se suscita la cuestión relativa a la distinción entre empresa o 
establecimiento mercantil, porque se transmite “el todo”. Por el contrario 
dicha distinción sí que se plantea cuando desgajamos una parte del 
patrimonio empresarial o profesional, siendo la parte transmitida la que en 
cada caso concreto nos obliga a investigar si estamos ante una “unidad 
económica autónoma” o solo ante una “cesión de bienes”. 
 
De los tres conceptos anteriores el objeto de nuestro interés es el 
concepto de “unidad económica autónoma”. En nuestra opinión nos 
hallamos en presencia de un concepto equivalente al de empresa mercantil 
(que ya expusimos), en la medida en que, a efectos del IVA responde a “un 
modo de actividad o de actuar”.  
 
Veamos  los requisitos que, de conformidad con lo establecido por el 
art.7.1 de la Ley 37/1992 en su actual redacción otorgada por la Ley 
4/2008, han de concurrir en el concepto de “unidad económica autónoma” 
de cara a la declaración de no sujeción a efectos del IVA de la operación 
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de transmisión realizada. Dichos requisitos quedan reducidos a tres, de 
entre los cuales destacamos el tercero al objeto de defender nuestro 
planteamiento. 
 
El primer requisito exige que la transmisión lo sea de un conjunto de 
elementos corporales y, en su caso, incorporales. Por su parte el segundo 
requisito demanda que dichos elementos formen parte del patrimonio 
empresarial o profesional del sujeto pasivo. Y, por último, el tercer requisito 
exigido se concreta en el hecho de que dicha “unidad económica 
autónoma” sea capaz de desarrollar una actividad empresarial o 
profesional por sus propios medios. 
 
Ciertamente resulta muy significativo que se excluyan del art. 7 de la 
LIVA (que como es sabido, regula los supuestos de no sujeción al citado 
Impuesto) “las siguientes transmisiones:  
 
b) Las realizadas por quienes tengan la condición de empresario o 
profesional exclusivamente conforme a lo dispuesto por el artículo 5, 
apartado uno, letra c) de esta ley, cuando dichas transmisiones tengan por 
objeto la mera cesión de bienes.  
 
A estos efectos, se considerará como mera cesión de bienes la 
transmisión de bienes arrendados cuando no se acompañe de una 
estructura organizativa de factores de producción materiales y humanos, o 
de uno de ellos, que permita considerar a la misma constitutiva de una 
unidad económica autónoma.  
 
c) Las efectuadas por quienes tengan la condición de empresario o 
profesional exclusivamente por la realización ocasional de las operaciones 
a que se refiere el artículo 5, apartado uno, letra d) de esta ley”.  
 
En definitiva, en primer término se exceptúa de la no sujeción al IVA 
la trasmisión de inmuebles arrendados sin el elemento fundamental que 
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marca la diferencia con el establecimiento mercantil, es decir, la 
organización. En nuestra opinión se trata de una exclusión lógica, ya que 
no coincide con el concepto de empresa. En segundo término, se exceptúa 
de gravamen la trasmisión realizada por quien, constituyendo una actividad 
“ocasional”, carece de la nota de la habitualidad propia del verdadero 
empresario. De nuevo nos parece lógica la exclusión, que estimamos 
amparada en la afirmación “una mercantia non facit mercatorem”, es decir, 
que es necesario ejercer la actividad empresarial con cierta continuidad.  
 
Desde nuestro punto de vista sería conveniente que el legislador 
tributario adoptase un cierto grado de coherencia cuando define conceptos 
que afectan a varias figuras tributarias, como es el caso de la “unidad 
económica autónoma” que afecta, por ejemplo, al IVA, al ITPyAJD o al IS. 
E igualmente resultaría deseable la adopción de esa misma coherencia por 
la DGT, dada su condición de centro interpretativo, en aras de evitar  una 
confusión de conceptos que solo generan inseguridad jurídica y que resulta 
además innecesaria y gratuita. Nos estamos refiriendo, concretamente, a la 
relación existente entre los conceptos de “unidad económica autónoma”, 
perteneciente al IVA, y de “rama de actividad”, encuadrado dentro del IS, 
los cuales, a nuestro juicio, presentan un carácter equivalente. 
 
Como es sabido en el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de 
marzo, por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades (TRLIS) , el concepto de “rama de actividad” se define 
en su art .83.4 en los siguientes términos: “Se entenderá por rama de 
actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de 
constituir una unidad económica autónoma determinante de una 
explotación económica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus 
propios medios”. En cualquier caso, no debe olvidarse que la anterior 
acepción debe ceñirse al marco normativo establecido al efecto por la 
Directiva comunitaria 2009/133/CE del Consejo 2, en virtud de la cual se 
entenderá por rama de actividad “el conjunto de elementos de activo y de 
pasivo de una división de una sociedad que constituyen desde el punto de 
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vista de una organización una explotación autónoma, es decir, un conjunto 
capaz de funcionar por sus propios medios”. 
 
Por su parte, por lo que respecta a la imposición indirecta IVA, y 
dado que nos encontramos ante un tributo armonizado, interesa destacar 
la habilitación contenida en el artículo 19 de la Directiva 2006/112/CE, de 
28 de noviembre de 2006 del Consejo, en virtud del cual: “los Estados 
miembros quedan facultados para considerar que la transmisión, a título 
oneroso o gratuito o bajo la forma de aportación a una sociedad, de una 
universalidad total o parcial de bienes no supone la realización de una 
entrega de bienes y que el beneficiario continúa la personalidad del 
cedente” . Asimismo, el artículo 29 del citado cuerpo normativo establece 
que “el artículo 19 se aplicará en las mismas condiciones a las 
prestaciones de servicios”490. Fruto de todo ello, como ya hemos 
comentado, la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, otorgó una nueva redacción 
al art.7.1 de la LIVA, cuyo concepto también hemos expuesto. Sin ánimo 
de anticipar conclusiones, esta modificación normativa parece haber 
habilitado a los operadores jurídicos, en concreto a la Dirección General de 
Tributos, a interpretar de forma independiente el concepto de rama de 
actividad en cada impuesto. 
 
Asimismo debe decirse que la norma mercantil que regula las 
operaciones de reestructuración societaria no arroja mayor luz sobre la 
cuestión que nos ocupa, en la medida que la misma no contiene una 
definición de “rama de actividad” propiamente dicha, concepto que se ve 
reducido por tanto al ámbito tributario. 
 
                                                 
490
 Pues bien, se indica que el ejercicio de tal facultad por parte del legislador español se 
ha plasmado en el artículo 7.1º de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre. Antes de 
proseguir, interesa reseñar que la anterior redacción del citado precepto establecía 
expresamente la necesidad de que la unidad económica autónoma constituyese una rama 
de actividad, en los términos del artículo 83.4 del TRLIS. Frente a esta remisión, la nueva 
redacción dada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, vino a refrendar el principio de 
estanqueidad de los impuestos, al añadir que la no sujeción operaría “con independencia 
del régimen fiscal que a dicha transmisión le resulte de aplicación en el ámbito de otros 
tributos”. 
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Tanto la “rama de actividad” como la  “unidad económica autónoma 
son, de acuerdo con lo declarado por la AN en sus Sentencias de 16 de 
febrero de 2011 y 4 de mayo de 2011 conceptos jurídicos indeterminados. 
Ahora bien matiza la AN algo importante al afirmar lo siguiente: “Para cuyo 
establecimiento no tiene margen de libertad de apreciación la 
Administración, pues se trata de un concepto cuyos requisitos 
configuradores no se encuentran agotadora y previamente definidos en la 
norma, no obstante lo cual, remiten a una única solución jurídica posible y 
justa. La apreciación, por tanto, de los conceptos jurídicos indeterminados, 
como este de rama de actividad que nos ocupa, involucra potestades 
estrictamente regladas, no discrecionales, y es perfectamente susceptible 
de control jurisdiccional”.  
 
En opinión FALCON Y TELLA491 “Queda por tanto claro que la regla 
de no sujeción (…) no se aplica sólo a las transmisiones que supongan una 
subrogación o sucesión a título universal (como ocurre en los supuestos de 
fusión y de cesión global del activo y pasivo), sino a todo tipo de 
transmisiones de una empresa o parte de la misma, lo que exige incluir la 
transmisión inter vivos de ramas de actividad”. 
 
                                                 
491
 FALCON Y TELLA, R., “La aplicación del IVA y de TPO en los supuestos de 
transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial o de una rama de actividad, y el 
proyecto de Ley de supresión del Impuesto sobre el Patrimonio”, Quincena Fiscal, núm. 
22, 2008 (consultado en www.westlaw.es). Véase igualmente del citado autor  “La dudosa 
compatibilidad con el ordenamiento comunitario de la aplicación del TPO en los supuestos 
del art. 108 de la LMV (ATS 24 septiembre 2009) y de transmisión de la totalidad del 
patrimonio empresarial” Quincena Fiscal, núm. 3, 2010 (consultado en 
www.westlaw.es).Con carácter general véanse asimismo a este respecto MORILLO 
MENDEZ, A., “Análisis del concepto de rama de actividad en el impuesto sobre 
sociedades y subrogaciones determinadas por la sucesión en la misma”, Gaceta Fiscal, 
núm. 212 2002, PONT CLEMENTE, M.,  Aportación de ramas de actividad por un 
empresario individual al amparo del artículo 108 de la LIS. El principio de neutralidad fiscal 
frente a la exigencia de que los bienes afectos lo hayan sido durante tres años” Quincena 
Fiscal, núm. 19, 2002, CHECA GONZALEZ, C., Comentario al art. 83 del Texto refundido 
de la Ley del Impuestos sobre Sociedades, Aranzadi,  2008, GARCÍA NOVOA, C., 
Comentario al nuevo párrafo del art. 97 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades: el 
régimen de las escisiones societarias”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi núm. 6, 2001 y  
BLAZQUEZ CASTILLO, P., “Comentarios al artículo 7.1 de la Ley del Impuesto sobre el 
Valor Añadido: la no sujeción al Impuesto sobre el Valor Añadido de las transmisiones del 
patrimonio empresarial”, Revista Aranzadi Doctrinal, núm. 9, 2010 (todos ellos consultados 
en www.westlaw.es).  
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Consideramos de interés la matización introducida por SÁENZ 
OLAZAGOITIA DIAZ DE CEIRO492 en el sentido de que “La definición legal 
se limita a entender por rama de actividad el ‘conjunto de elementos 
patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad económica 
autónoma determinante de una explotación económica, es decir, un 
conjunto capaz de funcionar por sus propios medios’. 
 
La DGT ha tenido a bien entender que, para la existencia de un 
‘conjunto capaz de funcionar por sus propios medios’, ‘no es precisa la 
escisión de la totalidad de activos y pasivos afectos, sólo los más 
esenciales, que permitan el desarrollo de la actividad’. Hasta este punto se 
impone la lógica, y el diccionario, al identificar el concepto legal de rama de 
actividad con la capacidad o potencialidad de su funcionamiento 
económico autónomo. 
 
Pero la interpretación de la DGT se contrapone a esta lógica 
cuando, seguidamente, acostumbra a exigir unidad económica autónoma 
identificada, no sólo en destino, sin también en origen. Y esto último con el 
argumento de que se deduce implícitamente de las expresiones rama de 
actividad y unidad económica, y además no se excluye expresamente.  
 
(…) Así, el legislador ha dejado meridianamente clara su concepción 
de rama de actividad a estos efectos, pues su definición reitera y aclara el 
término ‘susceptible’ con la expresión de su significado: ‘capaz de’. Por lo 
tanto, ninguna exigencia de la efectividad actual o pasada, sino solamente 
de potencialidad futura.” 
  
                                                 
492
 SÁENZ OLAZAGOITIA DIAZ DE CEIRO, J.,” El concepto de rama de actividad; 
ejemplo de los excesos interpretativos de la Dirección General de Tributos”, 
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 11, 2004. 
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Queremos destacar igualmente la opinión de LLANSÓ493, quien se 
pregunta sobre la redacción actual del art. 83 TRLIS en los siguientes 
términos: “¿Para qué se había cambiado entonces «que constituyan» por 
«que sean susceptibles de constituir»?. A pesar de ello, la misma o muy 
similar línea interpretativa ha seguido la DGT hasta la actualidad, con 
escasas salvedades. 
 
Por fin conocemos una opinión del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña que, en Sentencia de 27 de diciembre de 2004, hace la 
interpretación amplia que estábamos esperando. 
 
En realidad se refiere al no devengo de la llamada ‘Plusvalía 
Municipal’ denegado por el Ayuntamiento de Barcelona respecto a una 
escisión de patrimonio inmobiliario. Tras remitirse a las definiciones de 
escisión parcial y de rama de actividad (en su ‘nueva’ redacción) 
contenidas en el TRLIS, a la Directiva y a la LSA, entra el Tribunal en el 
‘meollo’ de la cuestión: si los inmuebles transmitidos constituyen o no una 
rama de actividad. 
 
En primer lugar se refiere a dos contradictorias Consultas de la 
DGT. La primera, de 13 de septiembre de 1999, que entiende que se 
reputan ramas de actividad los conjuntos patrimoniales capaces de 
funcionar por sus propios medios aunque no constituyan de hecho una 
unidad económica autónoma en sede de la transmitente por estar 
integrados en la explotación económica única que constituye su objeto. Y 
la segunda, de 15 de enero de 2001, que sigue la línea apuntada 
anteriormente. 
 
Y ya seguidamente anuncia que va a estimar el recurso del 
contribuyente. El concepto fiscal de rama de actividad no contraviene la 
definición de la Directiva debiendo entenderse por rama de actividad el 
                                                 
493
 LLANSÓ, M., “El concepto de rama de actividad: El Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña corregiría a la Dirección General de Tributos”, Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi, núm. 4, 2005. 
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conjunto de elementos patrimoniales de activo y pasivo que formen una 
unidad económica en el sentido de una explotación con organización 
propia que le permita funcionar con autonomía, lo que no implica 
necesariamente independencia al poder estar integrado dicho conjunto en 
una organización superior, de modo que esta última circunstancia no es 
determinante, como tampoco lo es el objeto social de la entidad en que 
esté integrado. La calificación de rama de actividad de lo segregado vendrá 
dada por la coherencia de una organización interna que le permita un 
funcionamiento autónomo, aunque esa autonomía se traduzca en la 
organización interna de la entidad superior transmitente”. 
 
Por su parte SÁNCHEZ MANZANO494 estima que “El concepto 
tributario de rama de actividad (que matiza las definiciones de escisión 
parcial y aportación de rama) opera a modo de una cuña que rompe la 
armonía con el Derecho sustantivo. Por consiguiente no podemos 
compartir, al menos no de manera integral, las aseveraciones de la DGT 
que han invocado un principio de uniformidad entre conceptos tributarios y 
mercantiles para fundamentar su exigencia de doble calificación negocial 
(fiscal y sustantiva).” 
 
¿En qué se diferencian ambas figuras o, al menos, deberían 
diferenciarse? En nuestra opinión nos hallamos en presencia de  términos 
que deberían ser sinónimos495. Debido a ello no encontramos razonable 
                                                 
494
 SANCHEZ MANZANO, J: D., “Problemática de calificación negocial en torno a las 
operaciones de reestructuración consumadas por entidades distintas de sociedades 
mercantiles en el marco del régimen fiscal de la reestructuración empresarial.”, ob. cit.,  
(consultado en www.westlaw.es). 
 
495
 En este sentido, ya el art. 2 de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuación de 
determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades 
Europeas en lo que aquí interesa, dispuso que: "3. Tendrán la consideración de 
aportación no dineraria de  ramas  de  actividad  la operación por la cual una entidad 
aporta, sin ser disuelta, a otra entidad la totalidad o una o más  ramas  de  actividad, 
mediante la entrega de valores representativos del capital social de la entidad adquirente.  
4. Se entenderá rama de actividad el conjunto de elementos que constituyan una unidad 
económica autónoma"  
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que desde la DGT se dicten Resoluciones a través de las cuales se 
pretende diferenciar entre ambos conceptos496.  
 
Dicho lo cual, y sin ánimo de ser exhaustivos, comentaremos 
algunos casos en los que se aprecian los diferentes matices referidos al 
concepto de rama de actividad distinto de la unidad económica autónoma, 
presentes en pronunciamientos administrativos y judiciales, los cuales 
                                                 
496
 Véanse a este respecto, entre otras, las contestaciones a Consultas de 13 de febrero, 
14 de mayo y 4 de junio de 2009. Con ello nos sumamos a las criticas realizadas por 
autores como BLAZQUEZ CASTILLO ,P., del cual reproducimos sus argumentos: “(…) En 
la medida en que se produzca una transmisión de elementos capaces de desarrollar una 
actividad económica autónoma, y no una mera cesión de bienes, se podrá entender que 
tiene lugar la transmisión de una unidad económica no sujeta al IVA. Ahora bien, en 
ninguna de estas resoluciones se efectúa equiparación directa entre el concepto de rama 
de actividad en sede del IS y la unidad económica del artículo 7.1 de la LIVA. Es más, en 
la resolución V0284-09, dónde expresamente se consulta a ese centro directivo acerca de 
la sujeción al IVA de una rama de actividad, la DGT resuelve que: 
“(…) La operación descrita por el consultante consistente en la transmisión de una rama 
de actividad, constituirá una operación no sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido, dado 
que el conjunto de elementos patrimoniales transmitidos parece que puede ser 
considerado como una unidad económica autónoma capaz de desarrollar una actividad 
empresarial o profesional por sus propios medios”. 
Como puede observarse, la resolución a esta consulta no parte de la premisa de que, 
puesto que nos hallamos ante una transmisión de rama de actividad, dicha operación se 
halla no sujeta al IVA, sino que la DGT efectúa un ulterior y detallado análisis de los 
elementos que son objeto de transmisión en el supuesto de hecho para poder 
pronunciarse al respecto, señalando que “A la luz de todo ello cabría concluir que, si bien 
no debieran apreciarse diferencias significativas entre el concepto de rama de actividad y 
unidad económica, el hecho de que el legislador haya optado por utilizar este segundo 
concepto en lugar del primero, podría dar lugar a nuevas y discordantes interpretaciones 
del mismo, volviendo así una situación de inseguridad jurídica que a través de la reforma 
del artículo 7.1 de la LIVA se pretendía paliar. 
Claro ejemplo de todo ello, y siguiendo con la interpretación del concepto de unidad 
económica, resulta particularmente llamativa la resolución de la consulta V0514-09 (...) La 
DGT concluye que la exclusión del inmueble no permite desarrollar independientemente y 
aisladamente la actividad de fabricación y por lo tanto dicha transmisión no queda cubierta 
por el supuesto de no sujeción al IVA. Y resuelve lo contrario en la resolución de la 
consulta V1180-09, el citado Centro Directivo, en un supuesto en el que tiene lugar la 
transmisión de activos materiales e inmateriales, con excepción del terreno y del inmueble 
dónde se desarrolla la actividad fabril, resuelve que concurren los elementos suficientes 
para entender la actividad como no sujeta al IVA. Es decir, en supuestos muy similares la 
DGT alcanza conclusiones totalmente opuestas” (BLAZQUEZ CASTILLO, P.,  
“Comentarios al artículo 7.1 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido: la no sujeción 
al Impuesto sobre el Valor Añadido de las transmisiones del patrimonio empresarial”, 
Revista Aranzadi Doctrinal, núm.9, 2009, consultado en www.westlaw.es) . Véase 
también, CALVO VÉRGEZ, J., “La adecuación a Derecho Comunitario del art. 108.2 de la 
LMV: en torno al auto del TJUE de 6 de octubre de 2010”, Quincena Fiscal, núm. 20, 2010 
(consultado en www.westlaw.es). 
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parecen acrecentar la inseguridad jurídica que rodea al mismo, y podrían 
llegar a trasgredir la literalidad de las normas expuestas.  
 
Veamos ejemplos dentro de las operaciones de restructuración. 
Tanto las definiciones de rama de actividad relativas a la imposición directa 
(IS), como a la indirecta (IVA), hacen referencia a la necesaria 
concurrencia de un conjunto de elementos que permitan, por sí mismos, el 
desarrollo autónomo de una actividad económica, se entiende que todo ello 
en sede de la entidad adquirente. Esta primera conclusión se vería 
sustentada por dos hechos: primero, porque la propia literalidad del art. 
83.4 del TRLIS se pronuncia en términos de potencialidad (“susceptibles 
de constituir una unidad económica”); segundo porque por su parte, la no 
sujeción del IVA trae causa de la voluntad de no gravar precisamente la 
liquidez de los adquirentes, con el consiguiente impulso al tráfico mercantil.  
 
En particular, la Consulta vinculante de 24 de marzo de 2009 se 
pronuncia en los siguientes términos a efectos del IS: “Será necesario la 
existencia de una organización de medios materiales y personales que 
determinen la realización de una actividad empresarial constitutiva de una 
rama de actividad (…) que se desarrolle de forma habitual y continuada, 
pudiéndose entender cumplida esta condición si la misma se realiza, al 
menos, desde el ejercicio anterior al que se realiza la operación”. 
 
No obstante, debe decirse que existen pronunciamientos judiciales 
aislados que no comparten este criterio mayoritario, en lo que respecta a la 
valoración de la existencia de una rama de actividad. Así, se considera de 
interés traer a colación la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña de 27 de diciembre de 2004, que se pronunció en los siguientes 
términos: “debiendo entenderse por rama de actividad aquel conjunto de 
elementos patrimoniales de activo y pasivo que formen una unidad 
económica en el sentido de una explotación con organización propia que le 
permita funcionar con autonomía, lo que no implica necesariamente 
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independencia al poder estar integrado dicho conjunto patrimonial en otra 
organización superior (…)” . 
 
Por otra parte, se señala que este criterio no se ha extrapolado a los 
pronunciamientos administrativos que versan sobre la concurrencia de la 
no sujeción al IVA de transmisiones de unidades económicas 
independientes. Tanto es así, que la AN no alberga duda alguna al 
respecto, como se deprende de la Sentencia de 23 de septiembre de 2009,  
donde se afirmó lo siguiente: ”que se ha transmitido una rama de actividad, 
pues con el patrimonio recibido por la sociedad adquirente puede 
realizarse la actividad empresarial de balneario, por más que sea necesaria 
la reconstrucción de los edificios en ruinas y rehabilitación de los que se 
encuentran en desuso. Y desde este punto de vista es irrelevante la 
afirmación administrativa de que la transmitente no realizaba, desde hace 
tiempo, actividad alguna; puesto que lo relevante no es la actividad 
efectivamente realizada, sino la posibilidad de realizar la actividad 
correspondiente con el patrimonio objeto de la transmisión”. 
 
Tal y como se establece en la literalidad del artículo 83.2.b) del 
TRLIS, la escisión parcial precisa no sólo que el patrimonio segregado 
constituya una rama de actividad, sino que la propia entidad transmitente 
conserve un conjunto de elementos patrimoniales tal que supongan otra 
rama de actividad. 
 
Mediante contestación a Consulta de 25 de noviembre de 2009, 
relativa a una sociedad dedicada al arrendamiento de locales industriales 
divididos en dos grupos, respecto de los que se manifestó disponer de 
centros de gestión independientes para cada uno de ellos, concluyó la 
DGT que, de una parte, en sede del IS, no procedía la aplicación del 
régimen fiscal especial alegando que, “el hecho de que existan dos locales 
y dos empleados diferentes dedicados a la gestión de cada grupo de 
inmuebles no determina por sí mismo la existencia de distintas actividades, 
sino sólo la existencia de dos centros de trabajo diferentes”; y, de otra, 
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afirmó el citado Centro Directivo que la operación no estaba sujeta al IVA 
puesto que: “cada una de las unidades económicas que se escinden y que 
van a ser objeto de transmisión están compuestas por un conjunto de 
bienes inmuebles en arrendamiento acompañado de una estructura 
organizativa y funcional que parece que son susceptibles de desarrollar 
pos sus propios medios una actividad económica” . 
 
En conclusión, este pronunciamiento supone un testimonio expreso 
de la disparidad de criterios en relación con el concepto de rama de 
actividad en IS e IVA. En concreto, la doctrina administrativa parece haber 
introducido un nuevo elemento de juicio en sede de la imposición directa 
(IS), como es la mayor o menor racionalidad económica que presente la 
operación de reestructuración, encontrándonos nuevamente ante un 
concepto jurídico indeterminado. 
 
Por otro lado, partiendo de la literalidad de la norma referida a la 
imposición directa (art. 83.4 del TRLIS), debe decirse que sólo se 
contempla de forma expresa la posibilidad de no segregar a favor de la 
sociedad adquirente las deudas contraídas para la organización o el 
funcionamiento de los elementos que se traspasan. No obstante, se 
informa de que la citada previsión no ha obstado para que la propia 
Administración haya permitido excluir del patrimonio escindido 
determinados elementos afectos a la rama de actividad segregada. A título 
de ejemplo, se procede a extractar un pronunciamiento vinculante de 9 de 
octubre de 2009 en virtud del cual: “Del concepto legal de ‘rama de 
actividad’ se desprende que la delimitación de la misma no está 
condicionada por el hecho de que no se incluya dentro del patrimonio 
segregado algún elemento que pudiera estar afecto en la entidad 
transmitente a la correspondiente explotación económica, siempre que 
dicha actividad se desarrolle en condiciones análogas antes y después de 
la transmisión”. En concreto, en esta consulta, el hecho de no traspasar 
determinado personal no fue impedimento para la apreciación de una rama 
de actividad, debido a que se garantizó la implicación de los mismos en el 
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desarrollo de la actividad por medio de un contrato de servicios posterior. 
En este contexto, es especialmente destacable la disparidad de criterios de 
la Administración, en particular, de la Subdirección General de Impuestos 
sobre el Consumo (IVA) en oposición a la Subdirección General del 
Impuestos sobre Personas Jurídicas (IS), todo ello en lo concerniente a los 
inmuebles en los que se desarrolla la actividad segregada. 
 
Así la DGT, en el momento de analizar la aptitud de una operación 
para ser acogida al régimen de diferimiento en el IS, afirma que no existe 
impedimento a que se excluya el inmueble del patrimonio escindido, 
siempre que pueda ser utilizado por el adquirente en virtud de título distinto 
al de propiedad (p. ej. el arrendamiento). En este sentido, se advierte que 
han recaído pronunciamientos desde el periodo impositivo 2000 hasta el 
momento actual497 en los que se permite la aplicación del citado régimen 
especial, aunque no se transmita el inmueble en el que radica la actividad, 
en tanto en cuanto “se reconoce sobre el mismo un derecho de uso 
análogo al que ahora existe” y que permite “seguir realizando la misma 
actividad en condiciones análogas”. Por su parte en sede del IVA, la 
Administración viene exigiendo una serie de requisitos adicionales para 
que pueda operar la no sujeción al impuesto en el supuesto de que el 
inmueble no se incluya en el patrimonio escindido, circunstancia que no 
viene sino a incrementar la disparidad de criterios ya apuntada. De este 
modo, el hecho que determina que decaiga la apreciación de una rama de 
actividad y, por ende, la no sujeción al IVA, estriba en la características 
técnicas del inmueble en el que se desarrolla la actividad a escindir. En 
particular, desde el ejercicio 2009, la DGT viene a defender que “(…) La 
instalación fabril es algo más que un mero contenedor de los elementos 
que van a transmitirse, pues necesariamente en una actividad de 
fabricación, como la descrita en el texto de la consulta, el diseño y las 
características técnicas y operativas del inmueble pudieran ser 
determinantes para que pueda desarrollarse la actividad de fabricación, 
                                                 
497
 Véanse a este respecto, entre otras, las contestaciones de la DGT a Consultas de 9 de 
febrero de 2000, 8 de marzo de 2006, 27 de marzo de 2007, 7 de noviembre de 2008  y 
de 18 de mayo de 2011. 
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constituyendo estos inmuebles un elemento consustancial y necesario para 
la misma” . 
 
Este criterio parece estar consolidándose, siempre y cuando nos 
encontremos ante actividades de carácter “fabril”, no así para otro tipo de 
actividades tales como una farmacia, actividades médico psiquiátricas o 
expenderías de tabaco, respecto de las que “puede concluirse que el 
inmueble no es un elemento consustancial y necesario, y que los 
elementos que van a ser objeto de transmisión son susceptibles de 
desarrollar una actividad económica por sus propios medios”, tal y como se 
desprende de las contestaciones de la  DGT a Consultas de 8 de abril de 
2010, 4 de agosto de 2010 y 3 de febrero de 2011. La exigencia de 
determinados requisitos técnicos de los inmuebles no se contiene en modo 
alguno en la literalidad de las normas expuestas y, por tanto, supone una 
potencial contravención del Derecho comunitario, que prevalece sobre el 
ordenamiento interno. Así, la propia Sentencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea de 27 de noviembre de 2003 (Caso Zita Modes Sàrl), 
establece en su apartado 31 que “de ello se deriva que un Estado miembro 
que hace uso de la facultad conferida por la primera frase del artículo 5, 
apartado 8, de la Sexta Directiva 16 , debe aplicar la regla de la no entrega 
a toda transmisión de una universalidad total o parcial de bienes y no 
puede, por tanto limitar la aplicación de dicha regla sólo a algunas de estas 
transmisiones, salvo en las condiciones previstas en la segunda frase del 
mismo apartado”. 
 
Por todo ello, consideramos que nos es adecuada la dualidad 
existente entre los requisitos exigidos en sede del IS y del IVA a la hora de 
apreciar la existencia de una rama de actividad. En esta misma línea, 
crítica con el criterio adoptado por la DGT, se pronuncian DURO 
HERNANDEZ, y ESPINOSA VALTUEÑA498, quienes llegan a la conclusión 
de que “Sin perjuicio del principio de estanqueidad de los impuestos, y a 
                                                 
498
 DURO HERNANDEZ, L., y ESPINOSA VALTUEÑA ,E., “Dualidades en la 
interpretación del concepto de rama de actividad, en sede del IS y del IVA”, Revista 
Aranzadi Doctrinal, núm. 7,2011 (consultado en www.westlaw.es). 
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pesar de la aparente similitud de los términos empleados por el legislador, 
existen ligeros matices en las definiciones de rama de actividad que 
parecen haber servido de base para la dualidad interpretativa existente en 
la doctrina administrativa. Como botón de muestra, el propio término ‘rama 
de actividad’ se limita a la imposición directa (IS), frente a la exigencia de 
una ‘unidad económica’ en sede del IVA. Asimismo, y según se ha 
expuesto, el matiz que se desprende de la literalidad del art. 83.4 del 
TRLIS (‘susceptibles de constituir’), no tiene reflejo en la imposición 
indirecta. 
 
De este modo, a tenor de la casuística analizada, así como la 
recurrente presencia de conceptos jurídicos indeterminados a afrontar por 
el contribuyente, parece que la plena seguridad jurídica sobre la tributación 
de estas operaciones de reestructuración empresarial únicamente se 
alcanzará mediante la consulta previa a los órganos administrativos, en los 
términos del artículo 88 de la LGT. 
 
Dicho lo cual, atendiendo al estudio realizado, se plantea la duda de 
si los diferentes matices interpretativos se extrapolarán de un impuesto a 
otro. Así, ¿acabará la Subdirección General de Impuestos sobre el 
Consumo exigiendo la existencia de una rama de actividad apreciable en 
sede de la transmitente para que la transmisión se encuentre no sujeta al 
IVA? ¿Será necesario analizar las características técnicas de los 
inmuebles para determinar la procedencia de la aplicación del régimen 
fiscal especial en sede del IS? Para hallar la respuesta a estas cuestiones, 
sólo cabe esperar la evolución de los criterios de la Administración. 
 
En cualquier caso, no debe olvidarse que, a diferencia de los 
órganos judiciales, la DGT no constituye fuente del Derecho y, por tanto, su 
postura no resulta una interpretación auténtica de la norma, siendo 
susceptible de ser revisada, en todo caso, por los Tribunales”. 
 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 702 
Todas estas consideraciones realizadas en torno al IVA inciden 
directamente en el ITPyAJD, el cual, además de hallarse condicionado por 
el concepto de empresario o profesional “a efectos del IVA”, se encuentra 
igualmente condicionado por el concepto de empresa o de patrimonio 
empresarial o profesional “a efectos del IVA”. En uno u otro caso la 
normativa del ITPyAJD los ha de asumir como propios por las 
interrelaciones existentes entre ambos. 
 
2.A)2 La titularidad de la empresa. 
 
Teniendo presente el concepto que hemos expuesto de empresa 
mercantil y de unidad económica autónoma o rama de actividad vamos a 
abordar la titularidad sobre ella para entender su transmisión. 
 
La titularidad o propiedad de la empresa le puede corresponder a la 
persona física o a la persona jurídica. Éstas últimas pueden adoptar muy 
diversas fórmulas, por todos conocidas, reguladas en el ordenamiento 
mercantil y, más precisamente, en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 
de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades 
de Capital (que derogó al TRLSA y a la LSRL), y al que nos remitimos.  
 
Como es sobradamente conocido, partiendo de las distintas formas 
de organización de la empresa que adopte el propietario, éstas podrán 
resultar  más o menos complejas y con un valor económico diferente. De 
tal manera que se podría optar por tener todo el patrimonio empresarial 
integrado en una única organización en la que todas las piezas del 
engranaje encajan como una máquina perfecta, o bien optar por tener una 
pluralidad de empresas u organizaciones diferentes para, por ejemplo, 
llevar a cabo actividades diferenciadas. Así, a la hora de efectuar la 
transmisión del negocio el propietario de la empresa (que no tiene que ser 
necesariamente empresario de acuerdo con el concepto que definimos en 
el Capítulo I, por ejemplo, en el caso de un socio de una sociedad 
anónima) podrá transmitir la totalidad de la empresa o parte de la misma. 
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Cuando se transmite el todo se pierde la titularidad de la empresa, si 
bien es posible que ello no suceda cuando la empresa se divide o escinde 
en una o varias fracciones, hallándose cada una de ellas dotada con 
existencia autónoma. En esta segunda situación habremos creado nuevos 
objetos susceptibles del tráfico mercantil sin extinguirse ninguno.  
 
2.B) LA TRANSMISIÓN DE LA EMPRESA EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR 
AÑADIDO.  
 
El concepto de transmisión de la empresa se deriva de los 
conceptos de trasmisión civil y mercantil. Podemos definir la transmisión de 
la empresa como cualquier acto o negocio jurídico capaz de provocar un 
cambio en la titularidad de la realidad fáctica que la empresa representa. 
 
Esta transmisión podrá ser inter vivos o mortis causa, aunque en 
nuestra investigación, para el estudio de las relaciones entre el ITPyAJD y 
el IVA, solo nos interesa la primera de ellas, pues el gravamen de la 
segunda vía de transmisión corresponde al  Impuesto de Sucesiones y 
Donaciones. 
 
Dentro de la transmisión inter vivos, ésta podrá realizarse a titulo 
oneroso o gratuito. En nuestra investigación, dado que estudiamos los 
aspectos conflictivos entre el IVA y el ITPyAJD, solo podemos referirnos a 
las transmisiones onerosas ya que es donde operan ambos impuestos. 
 
Es cierto que las transmisiones gratuitas no excluyen al IVA. En 
opinión de CHECA GONZALEZ499 “A la vista de cuanto se ha expuesto es 
evidente que, pese al tenor literal del artículo 4.Uno de la LIVA, no es 
requisito imprescindible que una operación se efectúe a título oneroso para 
quedar gravada por el IVA, por lo que, volviendo al artículo 7 de la misma 
                                                 
499
 CHECA GONZALEZ, C., “El IVA y las Transmisiones Globales del Patrimonio 
empresarial o profesional”, ob cit., pág. 37. 
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norma, ningún problema debe exisitir”500. Una situación distinta se 
plantearía, en cambio, respecto del ITPyAJD, razón por la cual nos 
referiremos en esta investigación solo a las transmisiones onerosas. 
 
Opina sobre la transmisión de la empresa VICENT CHULIÁ501 que 
nos encontramos con una unidad de título pero con una pluraridad de 
modos de transmisión. Reconoce además el citado autor que en otros 
países como Alemania la doctrina observa que la empresa puede ser 
objeto de consideración unitaria en los “contratos obligacionales” pero no 
en los “contratos de tradición”, porque no existe una cosa o bien 
reconocido legalmente como tal “empresa”, matizando que “En España, 
siguiendo el art.609 CC, la propiedad de los bienes se adquiere por la 
concurrencia de un título jurídico y un modo material, su tradición o entrega 
física o espiritual b(...) Esta idea, aunque pueda merecer reservas desde la 
consideración de la formación histórica del CC. (alternativa de una 
transmisión consensualista de la propiedad), está muy arraigada; y aunque 
se establece en relación con los bienes materiales, puede trasladarse a los 
demás elementos integrantes del establecimiento, como los bienes 
inmateriales, los derechos y las obligaciones”. 
 
2.B)1 La transcendencia de la reforma operada por la Ley 4/2008, de 
23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el 
Patrimonio, se generaliza el sistema de devolución mensual en el Impuesto 
sobre el Valor Añadido, y se introducen otras modificaciones en la 
normativa tributaria.  
 
Antes de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el 
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de 
devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido y se introducen 
                                                 
500
 Criterio confirmado en el art. 19 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de 
noviembre, en el que se habla de transmisiones de una universalidad total o parcial de 
bienes de forma onerosa o de manera gratuita. 
 
501
 VICENT CHULIÁ, F., Introducción al Derecho Mercantil, Volumen I, Titant o Blanch, 
Valencia, 2010, pág. 335. 
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otras modificaciones en la normativa tributaria, la redacción del art.7.1 era 
muy restrictiva para reconocer la no sujeción al IVA a la transmisión de la 
empresa. Disponía literalmente el citado precepto lo siguiente: “No estarán 
sujetas al Impuesto: La transmisión de la totalidad del patrimonio 
empresarial o profesional del sujeto pasivo realizada en favor de un solo 
adquirente cuando éste continúe el ejercicio de las mismas actividades 
empresariales o profesionales del transmitente”. Esta redacción procedía 
del Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, de medidas urgentes en 
materia presupuestaria, financiera y tributaria, que a su vez sustituyó a la 
anterior redacción del art. 5.1 de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del 
Impuesto sobre el Valor Añadido, redactado en los siguientes términos: ”La 
trasmisión de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del 
sujeto pasivo, realizada en favor de uno o varios adquirentes cuando estos 
continúen el ejercicio de las mismas actividades empresariales o 
profesionales del transmitente. Lo dispuesto en el párrafo anterior no será 
de aplicación cuando se trate de transmisiones realizadas por actos "inter 
vivos" si el patrimonio se trasmite por partes a distintos adquirentes”.  
 
En todo caso, quedaran sujetas al impuesto las transmisiones de los 
bienes o derechos que se desafecten de aquellas actividades 
empresariales o profesionales que determinan la no sujeción de dichas 
transmisiones.  
 
Dadas las restricciones existentes, era bastante frecuente que no se 
dieran el conjunto de las condiciones exigidas para la declaración de “no 
sujeción” al Impuesto, aplicándose  el IVA sobre todos y cada uno de los 
medios instrumentales corporales e incorporales sobre los que se 
desarrolla la actividad502.  
                                                 
502
 Véanse al respecto, entre otras, la contestación de la DGT a Consulta de 25 de 
noviembre del 1986 formulada por la Confederación de Asociaciones Empresariales de 
Baleares (CAEB), y en la que se encargó de precisar el citado Centro Directivo que los 
beneficios fiscales y los tipos impositivos aplicables a las entregas de bienes y 
prestaciones de servicios en cuya virtud se efectúan las transmisiones de los bienes o 
derechos integrantes de un patrimonio empresarial o profesional serán los que en cada 
caso y respecto de cada una de dichas operaciones resulten procedentes en función de la 
naturaleza de los bienes y derechos transmitidos y de las demás circunstancias 
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Lo peculiar (y ello ha hecho que en ocasiones, se equivoquen los 
términos) es que, a efectos del IVA, para que la transmisión de la empresa 
quede no sujeta en términos de la norma comunitaria, se estima que lo que 
realmente se produce es una “no entrega de bienes “ y, por lo tanto, no hay 
devengo del IVA. 
  
Ahora bien, esta solución comunitaria no dejó y deja de ser una 
ficción legal tributaria y no debe de llevarnos al equívoco de pensar que, no 
concurriendo los requisitos exigidos en el caso concreto, no estamos ante 
una transmisión de una empresa en los términos expuestos hasta ahora.  
 
Con anterioridad a la aprobación de la Ley 4/2008, en la mayoría de 
los casos, las operaciones de transmisión de una empresa quedaban 
sujetas a IVA, ya que no concurrían las exigencias establecidas por la 
normativa del citado Impuesto para la declaración de no sujeción.  
 
¿Y cómo se tributaba si lo que se transmitía era solo aquello que, 
como hemos tenido ocasión de analizar, el Profesor URIA denominaba 
establecimiento mercantil, ya se tratase de todo o de alguno o algunos de 
sus componentes? En la misma forma que el caso anterior. 
 
Luego, antes de la reforma articulada a través de la Ley 4/2008, la 
transmisión de la empresa y del establecimiento mercantil tributaban en el 
IVA de la misma manera, elemento a elemento, constituyendo ello era la 
regla general. 
 
                                                                                                                                               
concurrentes. La base imponible correspondiente a cada una de las entregas de bienes y 
prestaciones de servicios integrantes de un patrimonio empresarial o profesional será el 
importe total de la contraprestación de dichas operaciones. En el supuesto de que en una 
misma operación y por precio alzado se transmitiesen la totalidad de los bienes o 
derechos que integrasen un patrimonio empresarial o profesional, el importe total global 
de la contraprestación resultaría de incrementar al precio pactado el montante de las 
deudas transmitidas. Y, cuando en una misma operación y por precio único se 
transmitiesen bienes o derechos de distinta naturaleza, la base imponible correspondiente 
a cada uno de ellos se determinaría en proporción al valor en el mercado de dichos bienes 
o derechos transmitidos. 
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Solamente cuando se daban las circunstancias tan rigurosas 
previstas en la norma (a saber, en primer lugar la transmisión de todo el 
patrimonio; en segundo término, efectuada a un solo adquirente; y, por 
último, produciéndose la  continuidad  de la misma actividad) se aplicaba la 
regla de la no sujeción al IVA.  
 
Sucede no obstante que estos requisitos han ido evolucionando a lo 
largo del tiempo y, en nuestra opinión, hacía un camino más acorde al 
concepto moderno de empresa y de su transmisión. Esta relajación de los 
requisitos actualmente exigidos es consecuencia de la nueva redacción  
otorgada al art. 7.1 de la LIVA por Ley 4/2008, cuya entrada en vigor se 
produjo con efectos desde el 26 de diciembre de 2008. Un largo período de 
tiempo ha sido necesario para conseguir que el legislador español 
comprenda que si lo que se pretendía era favorecer las transmisiones de 
las empresas y que este Impuesto no represente una carga pesada, debía 
acoplarse la normativa reguladora de aquél a la realidad de lo que 
constituye una empresa y, en concreto, a la realidad de su transmisión. 
 
Actualmente, cuando lo que se transmite es una empresa o una  
“unidad económica autónoma“ (o insistimos, si se transmite la totalidad del 
patrimonio empresarial o profesional) esta operación, a efectos del IVA, 
constituye una operación no sujeta sin más requisitos. Ésta es la regla 
general, a diferencia de lo que sucedía al amparo de la regulación anterior, 
donde la citada situación representaba la excepción (la exigencia de 
continuidad de la actividad empresarial es de pura lógica). 
 
No procederá “a efectos del IVA” el gravamen porque transmitimos 
“un modo de actividad o de actuar”, es decir, no quedarán sujetos al IVA 
las transmisiones de los bienes instrumentales necesarios para el 
desarrollo de la “unidad económica autónoma“.  
 
Cuestión distinta es, al amparo de la vigente regulación, que lo que 
se produzca sea la trasmisión de todos, de algunos o de alguno de los 
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elementos instrumentales sin llevarse a cabo la transmisión de la 
organización, en cuyo caso consideramos que estaremos en presencia de 
una cesión de bienes sujeta al IVA. 
 
2.B) 2 Regulación de la transmisión del patrimonio empresarial o 
profesional en el Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, 
relativa al sistema común del IVA, establece en su art. 19 lo siguiente: “Los 
Estados Miembros quedan facultados para considerar que la transmisión, a 
título oneroso o gratuito o bajo la forma de aportación a una sociedad, de 
una universalidad total o parcial de bienes no supone la realización de una 
entrega de bienes y que el beneficiario continúa la personalidad del 
cedente. Los Estados Miembros podrán adoptar las disposiciones 
necesarias para evitar distorsiones de la competencia siempre que el 
beneficiario no sea sujeto pasivo total. Podrán asimismo adoptar las 
medidas necesarias para evitar que la aplicación del presente artículo haga 
posibles el fraude o la evasión fiscales“. 
 
Se está aplicando así una técnica propia de una norma, como la 
Directiva, que deja un cierto margen de actuación y decisión a los 
legisladores nacionales, exigiendo de éstos un importante esfuerzo de 
concreción, ya que han de identificar distorsiones en la competencia o el 
riesgo de que produzcan, debiendo articular además los mecanismos 
normativos precisos para impedirlas y las medidas necesarias para evitar 
que la aplicación de este precepto haga posibles el fraude o la evasión 
fiscales. Matizan no obstante MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ 
MÁRQUEZ503 que “un Estado que haya hecho uso de esta facultad 
prevista en el artículo 5.8 de la Sexta Directiva no puede limitar la 
aplicación del supuesto de no sujeción a determinadas transmisiones”. 
                                                 
503
 MARTÍN FERNÁNDEZ, J. y  RODRÍGUEZ MARQUEZ, J., La transmisión global del 
patrimonio empresarial, Thomson, Aranzadi, Navarra, núm.46, 2007, pág.23. Véase 
igualmente a este respecto CALVO VÉRGEZ, J., “La no sujeción al IVA de determinadas 
transmisiones globales del patrimonio empresarial o profesional y de las operaciones de 
reestructuración empresarial”, Tribuna Fiscal, núm. 224, 2009, págs. 22 y ss.  
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En el marco de la misma, la regulación actual de nuestro 
ordenamiento tributario se contempla en el art.7.1 de la LIVA como un 
supuesto de no sujeción en los siguientes términos: “No estarán sujetas al 
impuesto:  
 
“1º-La transmisión de un conjunto de elementos corporales y, en su 
caso, incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o 
profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad económica autónoma 
capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus 
propios medios, con independencia del régimen fiscal que a dicha 
transmisión le resulte de aplicación en el ámbito de otros tributos y del 
procedente conforme a lo dispuesto en el artículo 4, apartado cuatro, de 
esta ley.  
 
Quedarán excluidas de la no sujeción a que se refiere el párrafo 
anterior las siguientes transmisiones:  
 
a) (suprimida).  
 
b) Las realizadas por quienes tengan la condición de empresario o 
profesional exclusivamente conforme a lo dispuesto por el artículo 5, 
apartado uno, letra c) de esta Ley, cuando dichas transmisiones tengan por 
objeto la mera cesión de bienes.  
 
A estos efectos, se considerará como mera cesión de bienes la 
transmisión de bienes arrendados cuando no se acompañe de una 
estructura organizativa de factores de producción materiales y humanos, o 
de uno de ellos, que permita considerar a la misma constitutiva de una 
unidad económica autónoma.  
 
c) Las efectuadas por quienes tengan la condición de empresario o 
profesional exclusivamente por la realización ocasional de las operaciones 
a que se refiere el artículo 5, apartado uno, letra d) de esta ley.  
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A los efectos de lo dispuesto en este número, resultará irrelevante 
que el adquirente desarrolle la misma actividad a la que estaban afectos 
los elementos adquiridos u otra diferente, siempre que se acredite por el 
adquirente la intención de mantener dicha afectación al desarrollo de una 
actividad empresarial o profesional.  
 
En caso de que los bienes y derechos transmitidos, o parte de ellos, 
se desafecten posteriormente de las actividades empresariales o 
profesionales que determinan la no sujeción prevista en este número, la 
referida desafectación quedará sujeta al impuesto en la forma establecida 
para cada caso en esta ley.”  
 
En todos estos casos, los adquirentes de los bienes comprendidos 
en citadas transmisiones que se beneficien de la no sujeción al IVA se 
subrogarán, respecto de tales bienes, en la posición del transmitente en 
cuanto a la aplicación de las normas contenidas en el artículo 20.uno.22 y 
en los artículos 104 a 114 de esta Ley” 504. 
 
2.B)3 Diversos enfoques de la transmisión del patrimonio empresarial 
o profesional de los sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
2.B)3.1 Enfoque de la jurisprudencia comunitaria. 
 
En primer lugar, y tal y como se reflejó en la Sentencia  de TJUE  de 
22 de febrero de 2001 (As. C-408/98, Abbey National plc y Commissioners 
of Customs & Excise), en el supuesto de que un Estado miembro hubiese 
hecho uso de la facultad establecida en el art.5, apartado 8, de la Sexta 
Directiva, la transmisión de una universalidad total o parcial de bienes, no 
                                                 
504
 La no sujeción de estas operaciones supone la transposición al ordenamiento interno 
español del art. 5, apartado 8, de la derogada Directiva 77/388/CE, de 17 de mayo de 
1977, Sexta Directiva del Consejo en materia del Impuesto sobre el Valor Añadido, que 
desde el 1 de enero de 2007 ha sido reemplazada por la Directiva 2006/112/CE del 
Consejo. 
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habría de ser considerada como una entrega de bienes. En consecuencia, 
y de conformidad con aquello que disponía el art. 2 de la antigua Sexta 
Directiva, dicha transmisión no estaría sujeta al IVA y, tal y como ha 
precisado FALCON Y TELLA505, no cabrían restricciones. 
 
Señala a este respecto CHECA GONZALEZ 506 que la regla de la no 
entrega enunciada en este art.5. apartado 8 de la Sexta Directiva 
“constituye un concepto autónomo de Derecho Comunitario que tiene por 
objeto evitar divergencias de un Estado miembro a otro a la hora de aplicar 
el régimen del IVA”. 
 
En nuestra opinión, desde una perspectiva civilista sería 
inconcebible entender que no existe entrega de bienes cuando se está 
efectuando la transmisión de un conjunto de bienes corporales y/o 
incorporales que constituyen una rama autónoma de actividad. Pero ello 
constituye otro ejemplo de la acomodación de las normas a las 
necesidades del legislador tributario para “crear ficciones” y así conseguir 
sus objetivos507. 
 
¿Cuáles fueron los objetivos del legislador comunitario? Según 
interpretó la Sentencia  de TJUE  de 27 de noviembre de 2003 (As. C-497/ 
01, Zita Modes Sárl y Administration de l' enregistrement et des domaines) 
(en adelante Zita Modes), la Comisión de las Comunidades Europeas 
señaló que el art. 5, apartado 8, de la antigua Sexta Directiva tuvo solo una 
                                                 
505
 FALCON Y TELLA, R., “La aplicación del IVA y de TPO en los supuestos de 
transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial o de una rama de actividad y el 
proyecto de Ley de supresión del Impuesto sobre el Patrimonio”, ob. cit. (consultado en 
www.westlaw.es). 
 
506
 CHECA GONZALEZ, C., “El IVA y las Transmisiones Globales del Patrimonio 
empresarial o profesional”, ob. cit., pág.22. 
 
507
 Cómo ya indicamos en el Capítulo I de nuestra investigación el TC, a través de su 
Sentencia de 12 de mayo de 1994, declaró que las normas tributarias no tienen que 
concordar necesariamente con la regulación que de las relaciones jurídicas subyacentes 
hagan las normas civiles, debiendo aquéllas ser conformes con los principios 
constitucionales aplicables a la materia, al margen del grado de armonía que se consiga 
entre la ley civil y la tributaria. Este es otro caso más de esa divergencia. 
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finalidad de simplificación administrativa y de protección de la tesorería de 
los sujetos pasivos. Se añadió asimismo en el citado pronunciamiento del 
Tribunal de Luxemburgo que ”Desde el punto de vista fiscal, conforme al 
principio de neutralidad, la aplicación de esta disposición debe dar lugar 
exactamente al mismo resultado, con independencia de si el IVA es 
facturado por el cedente y después deducido por el cesionario, o de si la 
operación no está gravada” (…) La segunda frase de este artículo 5, 
apartado 8, tiene por objeto precisar que, si la transmisión de una 
universalidad de bienes se efectúa en favor de un sujeto pasivo que no 
dispone de un derecho de deducción total, la no sujeción al impuesto de la 
operación conduce a que quien es sujeto pasivo de forma parcial no tenga 
que soportar una parte del IVA no deducible, mientras que si la operación 
hubiera estado gravada normalmente habría debido soportarla”.  
 
La citada Sentencia Zita Modes sentó por tanto las líneas básicas 
para que la transmisión de una empresa tributara como una operación no 
sujeta a efectos del IVA, concretándose aquéllas en las siguientes. 
 
En primer lugar, cabía tanto la transmisión de un establecimiento 
mercantil como la de una parte autónoma de una empresa, siempre que 
conjuntamente fueran capaces de desarrollar una actividad económica 
autónoma.  
 
En segundo lugar, las transmisiones que podían dar lugar a la 
aplicación de este régimen  eran exclusivamente aquéllas en las que el 
beneficiario tuviese la intención de explotar el establecimiento mercantil, o 
la parte de la empresa transmitida, y no simplemente de liquidar de 
inmediato la actividad en cuestión, posición en la que el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea coincidió con la Comisión, ya que ésta había 
señalado en el curso del  procedimiento jurisdiccional que dio lugar a la 
Sentencia Zita Modes que la mera venta efectuada con carácter aislado de 
accesorios de moda (el transmitente se dedicaba en el presente caso a 
esta actividad) no constituía una transmisión de una universalidad de 
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bienes en el sentido que establecía la antigua Sexta Directiva, sino una 
entrega ordinaria de existencias de una empresa. 
 
¿Resultaba necesario que el cesionario continuase la actividad del 
cedente en el mismo sector para poder aplicar este supuesto de no 
sujeción? En el supuesto concreto que dio lugar a la Sentencia del TJUE 
de 27 de noviembre de 2003 dicha circunstancia había sido estimada como 
imprescindible por parte de la Administration de l'enregistrement et des 
domaines, que sostenía que el art. 9, apartado 2, de la Ley del IVA 
luxemburguesa de 5 de agosto de 1969, modificada y completada por la 
Ley de 12 de febrero de 1979, no fue aplicable al caso concreto debido a 
que no se había continuado la actividad del cedente. El cedente explotaba 
un comercio de ropa, en tanto que el cesionario iba a regentar una 
perfumería, justificando su argumento dicha Administration de 
l'enregistrement et des domaines en que el requisito de que el cesionario 
continuase la actividad del cedente se desprendía implícitamente del art. 5, 
apartado 8, de la antigua Sexta Directiva, ya que si en dicho precepto se 
indicaba que los Estados miembros quedan facultados para considerar que 
la transmisión (a título oneroso o gratuito o bajo la forma de aportación a 
una sociedad) de una universalidad total o parcial de bienes no supone la 
realización de una entrega de bienes y que el beneficiario continúa la 
personalidad del cedente, ésta última afirmación implicaba y conllevaba 
que el cesionario hubiera de desarrollar necesariamente la actividad hasta 
entonces ejercida por el cedente.  
 
Esta tesis fue discutida por Zita Modes, que alegó que dicha 
disposición no exigía en modo alguno que se tuviese que producir esta 
circunstancia, bajo penalización, de no ser así, de no poder aplicar el 
supuesto de no sujeción de la transmisión en cuestión. Este argumento fue 
plenamente acogido por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en la 
Sentencia mencionada, al afirmarse que el art. 5, apartado 8, de la antigua 
Sexta Directiva no exigió en modo alguno que, con anterioridad a la 
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transmisión, el beneficiario ejerciera el mismo tipo de actividad económica 
que el cedente, asumiendo así también la posición de la Comisión. 
 
Éste último organismo (la Comisión) consideró que una 
interpretación que exigiese que la actividad ejercida por el cesionario fuese 
exactamente la misma que la desarrollada por el cedente sería muy 
restrictiva, ya que el art. 17, apartado 2, de la antigua Sexta Directiva 
precisaba que el derecho a la deducción sólo podía ejercerse en la medida 
en que los bienes y servicios se utilizasen para las necesidades de las 
operaciones gravadas del sujeto pasivo por lo que, a su juicio, el principio 
de la neutralidad de la LIVA requeriría que la universalidad de bienes 
transmitida al cesionario sujeto pasivo se utilizase para las necesidades de 
las operaciones gravadas de éste. 
 
Por último, otra cuestión resuelta en la Sentencia Zita Modes fue la 
de si el art. 5, apartado 8, de la antigua Sexta Directiva obligaba o permitía 
a un Estado exigir que la actividad del beneficiario fuese ejercida de 
conformidad con la autorización de establecimiento en la actividad o en el 
sector de actividad prescrita, expedida por el organismo competente, 
siempre que la actividad desarrollada estuviese comprendida en el circuito 
económico lícito. 
 
Ante esta cuestión prejudicial, el TJUE declaró, en primer lugar, que 
cuando un Estado miembro que hace uso de la facultad conferida por la 
primera frase del art. 5, apartado 8, de la antigua Sexta Directiva debe 
aplicar la regla de la no entrega, no puede limitar la aplicación de tal regla 
únicamente a algunas de dichas transmisiones, salvo en las condiciones 
previstas en la segunda frase del mismo apartado 8 del precepto citado, de 
donde se concluye, basándose asimismo en la doctrina sentada en su 
precedente Sentencia de 25 de febrero de 1999 (As. C-349/96, Card 
Protection Plan Ltd (CPP) y Commissioners of Customs & Excise), que un 
Estado miembro no puede restringir el alcance de dicha regla de la no 
entrega sólo a las operaciones efectuadas por operadores económicos 
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autorizados por el Derecho nacional a ejercer la actividad de que se trate. 
Y, en segundo término, de conformidad con el principio de neutralidad 
fiscal, las transacciones que, aunque ilícitas, no estén relacionadas con 
mercancías cuya comercialización se encuentre prohibida por su propia 
naturaleza o sus características específicas y que puedan competir con 
transacciones lícitas están sujetas a los impuestos normalmente 
adeudados en virtud de la normativa comunitaria508. 
 
En consecuencia con todo lo anterior el Tribunal afirmó, de una 
parte, que la transmisión de un establecimiento mercantil o de una parte de 
una empresa se encuentra, en principio, sujeta al IVA, aunque el cesionario 
no posea la autorización de establecimiento requerida por el Estado 
Miembro de que se trate para el ejercicio de la actividad económica que 
dicho establecimiento o esa parte de una empresa permite desarrollar; y, 
de otra, que cuando un Estado Miembro ha hecho hacía uso de la facultad 
conferida por el art. 5, apartado 8, primera frase, de la antigua Sexta 
Directiva, dicha transmisión no puede quedar excluida de la aplicación de 
la regla de la no entrega por la única razón de que el beneficiario no sea 
poseedor de la susodicha autorización.  
 
2.B) 3.2 Principales rasgos configuradores de nuestra jurisprudencia 
relativa a la transmisión inter vivos del patrimonio empresarial o profesional 
por los sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
 
Como seguramente se recordará desde la implantación en España 
del IVA la Ley reguladora del citado Impuesto previó determinados 
supuestos, calificados como de no sujeción, entre los que se encontraba el 
de la transmisión de la totalidad o de una parte del patrimonio empresarial 
o profesional cuando se cumpliesen determinados requisitos.  
 
                                                 
508
 Véase, entre otras, las Sentencias del TJUE de 28 de mayo de 1998 (As. C-3/97, John 
Charles Goodwin, Edward Thomas Unstead) y de 11 de junio de 1998 (As. C-283/95, 
Karlheinz Fisher y Finanzamt Donaueschingen). 
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Pues bien, como quiera que dicha transmisión constituya un acto 
sujeto, la exoneración de tributación sólo puede producirse en virtud de 
una norma que así lo declare expresamente, es decir, en virtud de su 
exención. En esta línea de pensamiento se sitúa MORON PÉREZ509 al 
afirmar que “Por ello, cabría considerar que lo que el art. 7.1º LIVA 
establece, a pesar de su dicción, no es un supuesto de no sujeción, sino de 
exención”. 
 
 ¿Nos hallamos ante auténticos supuestos de no sujeción o, por el 
contrario, se trata de exenciones encubiertas? En opinión de DE BUNES 
IBARRA y SÁNCHEZ GALLARDO510 en estos casos estamos más bien en 
presencia de una exención técnica, definida como aquélla que no 
constituye una excepción al régimen general del correspondiente tributo 
sino que instrumentan la racionalidad del sistema. Y la razón para calificar 
este supuesto como de no sujeción se encuentra en el deseo del legislador 
español de no limitar el derecho de deducción del transmitente, lo que 
sucedería si se tratase de una exención.  
 
Ahora bien, cómo analizábamos con anterioridad el art. 5.apartado 8 
de la derogada Sexta Directiva (art. 19 de la vigente Directiva 2006/112/CE 
del Consejo, precepto que el art. 7.1º LIVA transpone a nuestro Derecho 
interno) faculta a los Estados miembros para considerar que cuando se 
transmite globalmente el patrimonio empresarial o profesional no se 
produce entrega alguna, subrogándose el adquirente en la personalidad 
del cedente. Se faculta así a los Estados miembros para entender que en 
tales casos no ha habido operación sujeta; de ahí que la Ley 37/1992 
califique la operación como “no sujeta”, en lugar de como exenta. 
 
                                                 
509
 MORON PÉREZ, C., “La tributación de la transmisión de la empresa en el IVA tras la 
modificación del art.7.1º de su ley reguladora”, Quincena Fiscal  núm. 19, 2009, 
(consultado en www.westlaw.es). 
 
510
 MARTÍN FERNÁNDEZ, J., y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J., “Operaciones no sujetas, en 
particular, los Entes públicos”, en la obra colectiva (Dir. De Bunes Ibarra, J. M. Coor. 
Sánchez Gallardo, F.J.) Manual sobre el impuesto sobre el Valor Añadido, ob.cit., 
pág.166. 
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Hasta la entrada en vigor de la Ley 4/2008, que modificó el art. 7.1º 
LIVA, los supuestos de no sujeción que se establecían en el citado 
precepto para las transmisiones del patrimonio empresarial o profesional 
se concretaban en los siguientes. 
 
En primer lugar, se exigía la transmisión de la totalidad del 
patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo en favor de un único 
adquirente que continuaba con el ejercicio de la misma actividad de aquél. 
Los bienes habían de mantenerse afectos a dicha actividad, ya que la 
desafectación de los mismos determinaba automáticamente la sujeción al 
Impuesto de la transmisión de la empresa. 
 
En segundo término, se declaró también no sujeta la transmisión 
mortis causa de la totalidad o de parte del patrimonio empresarial o 
profesional del sujeto pasivo realizada en favor de aquéllos adquirentes 
(herederos o legatarios) que continuaran con el desarrollo de la misma 
actividad del transmitente siempre que, además, éstos últimos cumplieran 
con el requisito de mantener la adquisición afecta a ella en los mismos 
términos establecidos para la transmisión inter vivos de la totalidad del 
patrimonio empresarial o profesional. La diferencia, pues, entre la no 
sujeción de la transmisión inter vivos y la mortis causa residía en el hecho 
de que, en que esta última, a diferencia de aquélla, la transmisión podía 
ser parcial -no tenía por qué ser total- y verificarse en favor de varios 
adquirentes -no necesariamente de uno sólo-. 
 
Finalmente, se declaraba no sujeta la transmisión de la totalidad del 
patrimonio empresarial o profesional o de una rama de actividad cuando la 
misma se articulaba a través de una operación de fusión, de escisión, de 
aportación de activos o de canje de valores siempre que, concurriendo los 
requisitos previstos en el Impuesto de Sociedades para la aplicación del 
régimen especial previsto en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS (arts. 
83 al 96) bajo la rúbrica “Régimen especial de las fusiones, escisiones, 
aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de 
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una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado 
miembro a otro de la Unión Europea“, se hubiera optado expresamente por 
su aplicación. 
 
Una vez efectuadas estas consideraciones, veamos con mayor 
detalle la concurrencia de la serie de requisitos que, tras la reforma 
operada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, se detallan y especifican 
en el art. 7 .1 de la Ley 37/1992. 
 
En primer lugar, es indiferente que la transmisión se realice a título 
oneroso o gratuito. En principio, sólo están sometidas a gravamen por el 
IVA las operaciones efectuadas a título oneroso mediante una 
contraprestación en dinero o en especie. Debe existir una contraprestación 
derivada de la realización de dicha operación, la cual ha de evaluarse en 
dinero o ser susceptible de evaluación monetaria. Hay que tener presente, 
sin embargo, que determinadas operaciones realizadas sin 
contraprestación tales como los autoconsumos de bienes y servicios se 
asimilan a las realizadas a título oneroso, quedando pues gravadas 
también por el IVA. 
 
En segundo término, la LIVA exige como objeto de la transmisión la 
“unidad económica autónoma“, a la que ya nos hemos referido con 
anterioridad. Y, cómo no podía ser de otra manera, responde al concepto 
de un “modo de actividad o de actuar”, que es la empresa. Y llegamos a 
esta conclusión tras el análisis que hemos efectuado de los elementos 
exigidos en el art. 7.1 de la Ley 37/1992, del que destacamos el tercero. 
 
Ciertamente la necesidad de transmitir “un modo de actuar”, cómo 
venimos insistiendo, no se entendió siempre así por nuestros Tribunales y 
por la Administración Tributaria. Baste citar, a título de ejemplo, la 
Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 26 de noviembre de 2003511 , 
                                                 
511
 Véanse en esta misma línea las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de 
Castilla-La Mancha de 22 de mayo de 2000 y de 26 de noviembre de 2003, de las Illes 
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en la que se señaló que la transmisión de la totalidad del patrimonio 
empresarial se entiende producida siempre que, a estos efectos, se 
incluyan tanto el activo como el pasivo y los respectivos saldos deudores-
acreedores, de manera que cuando el transmitente conserve los derechos 
de cobro y las obligaciones de pago, así como los saldos bancarios, no 
cabe estimar la no sujeción al IVA, haciéndose así eco el citado Tribunal 
del criterio adoptado por la DGT en su contestación a Consulta de 12 de 
marzo de 2003512. 
 
En esta línea de pensamiento, la importancia de la inclusión de los 
inmuebles dentro del patrimonio empresarial o profesional resulta 
determinante, en ocasiones, para entender producida o no la transmisión 
empresarial o profesional no sujeta al IVA. Otro ejemplo es la interpretación 
restrictiva mantenida por la Administración Tributaria, entre otras, en la 
contestación de la DGT a Consulta de 21 de septiembre de 1999, que 
estableció lo siguiente: “Respecto al Impuesto sobre el Valor Añadido, no 
estará sujeta la transmisión de la oficina de farmacia cuando dicha oficina 
constituya la totalidad del patrimonio empresarial del transmitente en el 
momento de efectuarse la transmisión y ésta se efectúe en favor de un 
sólo adquirente que continúe el ejercicio de las mismas actividades 
empresariales o profesionales que venía desarrollando el transmitente, 
según establece el artículo 7.1º.a) de la Ley 37/1992. Por el contrario, 
estará sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido la transmisión del 
patrimonio empresarial de la oficina de farmacia cuando se exceptúe de 
dicha transmisión la propiedad del local donde se realiza la actividad”. 
 
A raíz de la jurisprudencia comunitaria elaborada a este respecto, la 
DGT procedió a modular su criterio en este punto, declarando, por ejemplo, 
en sus contestaciones a Consultas de 30 de marzo y  5 de agosto de 2004, 
30 de noviembre de 2005, 13 de febrero, 31 de marzo (que permitió ya la 
                                                                                                                                               
Baleares de 24 de junio de 2002 y del Principado de Asturias de 22 de noviembre de 
2002. 
 
512
  Este mismo criterio se mantuvo en las contestaciones de la DGT a Consultas de 24 de 
marzo y de 5 y 9 de agosto de 2004, así como de 9 de marzo de 2005.  
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exclusión de tesorería), 5 de mayo (que permitió la exclusión de material y 
programas informáticos), 26 de julio y 11 de septiembre, todas ellas de 
2006 o de 12 de marzo de 2007 (que permitió ya la exclusión de la caja y 
bancos). En todas ellas se señaló que podían excluirse ciertos bienes 
porque, cómo declaró la AN en su Sentencia de 11 de enero de 2002, el 
patrimonio transmitido debía ser “aquel que sirve y es imprescindible para 
la realización de la actividad”. 
 
Los Tribunales han ido moderando sus posturas. Así, la Sentencia 
del TSJ de Cantabria de 26 de septiembre de 2005 permitió excluir de la 
transmisión unas estanterías de un local. Y la Resolución del TEAC de 28 
de septiembre de 2005 permitió la exclusión en la transmisión de la caja, 
cuentas a cobrar, valores o pólizas.  
 
Por último, al objeto de poder declarar la no sujeción, el adquirente 
no tiene que continuar el ejercicio de las mismas actividades empresariales 
o profesionales del transmitente. Como seguramente se recordará 
inicialmente se mantuvo una posición restrictiva a este respecto por parte 
de la DGT, entre otras, en su contestación a Consulta de 24 de marzo de 
2004, al afirmarse que ”En particular, no estará sujeta al Impuesto la 
aportación a la nueva comunidad de bienes de los bienes y derechos que 
constituían el patrimonio de la consultante siempre que aquélla continúe 
con la misma actividad que venía desarrollando la sociedad limitada que se 
disuelve y liquida”. Con posterioridad, sin embargo, tras la Sentencia Zita 
Modes, se reconoció la apertura al cambio, constituyendo buena muestra 
de ello, entre otras muchas, las Consultas de la DGT de 30 de marzo y 5 
de agosto  de 2004.  
 
Esta tesis fue asumida además por el TS en su  Sentencia de 13 de 
febrero de 2007513 y por el TEAC en su Resolución de 28 de septiembre de 
                                                 
513
 Declaró concretamente el Alto Tribunal en el citado pronunciamiento, refiriéndose a 
una liquidación girada por el concepto de IVA, que no es necesario que la actividad que 
venía desarrollando el transmitente sea la misma que vaya a ejercer el nuevo adquirente. 
Lo único relevante para declarar la no sujeción al IVA de un supuesto de esta índole es 
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2005, admitiéndose incluso  como suficiente que aquél tuviera la intención 
de explotar la empresa transmitida. La no sujeción se declaró en 
contestación a Consulta de la DGT de 24 de marzo de 2004 (porque se iba 
a continuar con la misma actividad tras la transmisión) o en la de 24 de 
marzo de 2004. Pero tras la jurisprudencia comunitaria elaborada al 
respecto, lo importante es continuar una actividad empresarial o 
profesional y no disolver o cesar la actividad, siendo lo de menos que sea 
la misma u otra diferente a la que se venía ejerciendo por el transmitente. 
Así lo reconoció la DGT en contestaciones a Consultas de 30 de 
noviembre de 2005, 12 de diciembre y 5 de julio de 2006 y de 30 de mayo 
y 21 de junio de 2007. Por ello calificó de desacertadas CHECA 
GONZALEZ514 sentencias como las de la AN de 26 de marzo de 2003 
(aunque señala respecto a esta Sentencia el citado autor que tiene como 
descargo que se emitió con anterioridad a la Sentencia del Tribunal de 
Luxemburgo de 27 de noviembre de 2003) y  de 19 de enero de 2006, 
donde no se reconoció la no sujeción de la transmisión por la no 
continuidad de la misma actividad (entre otras razones). 
 
Una cuestión que estimamos importante es la relativa a la 
determinación del lapso de tiempo que ha de transcurrir desde la 
transmisión de la empresa o rama autónoma de actividad hasta que se 
pueda liquidar la empresa por el nuevo titular y no se pierda la “no 
sujeción“  otorgada a la transmisión conforme al art. 7.1 de la LIVA.  
 
Supongamos que, tras la nueva adquisición efectuada, surge la 
obligación a corto plazo de poner fin a la actividad, ya sea por causas 
propias de la empresa o por causas externas. ¿Cuanto tiempo habría que 
mantener la continuidad de la empresa ampliada? ¿Dos años? ¿De tres a 
                                                                                                                                               
que exista continuidad del patrimonio transmitido en el desarrollo de una actividad 
empresarial. 
 
514
 CHECA GONZALEZ, C., “El IVA y las Transmisiones Globales del Patrimonio 
empresarial o profesional”, ob. cit., pág.60. 
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cinco años? ¿Cuántos años son suficientes para entender cumplido el 
requisito de la continuidad? 
 
Dentro del ITPyAJD y, más precisamente, dentro de la Modalidad de 
Actos Jurídicos Documentados, cabe aludir igualmente a la existencia de 
un caso  donde no hay tampoco previsto un plazo de permanencia de la 
titularidad de ciertos bienes para mantener el derecho al disfrute del 
beneficio fiscal previsto. En concreto, nos referimos al mantenimiento de la 
titularidad de la finca rústica adquirida en el patrimonio del sujeto pasivo 
para no tener que ingresar el impuesto que en su día no se autoliquidó al 
amparo del art. 8515 de la Ley 19/1995, de 4 de julio,  de Modernización de 
las Explotaciones Agrarias (en adelante Ley 19/1995).  
 
Debe precisarse no obstante que, mientras en el caso del IVA objeto 
de nuestro estudio lo que provoca el “no ingreso” es una “no sujeción”, en 
el presente supuesto dicha situación la origina el incentivo fiscal de la 
reducción de la base imponible.  
 
De cualquier manera, al igual que sucede en el art. 7.1 de la Ley 
37/1992 comentado, en el art. 8 de la Ley 19/1995 no se indica plazo 
alguno al respecto ¿Cuantos años deben transcurrir para que, como 
consecuencia de una posterior transmisión, no se pierda el beneficio fiscal 
del art 8 de la Ley 19/1995? ¿Cuál es el plazo de continuidad de la 
actividad a exigir para el art. 7 de la LIVA?516 
                                                 
515
 En concreto, el beneficio fiscal al que nos referimos es el previsto en el art.8 de la Ley 
19/1995, destinado a los préstamos que financian adquisiciones, de fincas rústicas, el cual 
se encuentra redactado en los siguientes términos “Quedarán exentas del gravamen 
gradual de Actos Jurídicos Documentados, las primeras copias de escrituras públicas que 
documenten la constitución, modificación o cancelación de préstamos hipotecarios sujetos 
al Impuesto sobre el Valor Añadido, cuando los mismos se concedan a los titulares de 
explotaciones prioritarias para la realización de planes de mejora y a los titulares de 
explotaciones que no siendo prioritarias alcancen dicha consideración mediante 
adquisiciones financiadas con el préstamo”. 
  
516
  El art. 8 de la Ley 19/1995 constituye un ejemplo que comparamos en paralelo con el 
art. 7 de la LIVA, que tampoco prevé ningún plazo. Debe precisarse no obstante que, a 
diferencia de lo que sucede en el art.8 de la Ley 19/1995, sí que se establece un plazo de 
5 años de permanencia de la titularidad de la adquisición necesario para no tener que 
ingresar el beneficio fiscal disfrutado respecto de la Modalidad de Transmisión Patrimonial 
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En nuestra opinión, la seguridad jurídica exige el establecimiento de 
un plazo para los supuestos del art.7 de la LIVA.  
 
En el caso concreto del art. 8 de la Ley 19 /1995, consideramos que 
habría que aplicar el mismo plazo de permanencia de las fincas en el 
patrimonio del comprador previsto en el art 9 de la citada Ley 19/1995  
para la adquisición que para el préstamo que financia la misma. Pues 
parece absurdo que el legislador lo omita en un caso y lo prevea en otro, 
dado que la finalidad prevista en la Ley 19/1995 es común y que, cuando la 
norma exige que se ingrese el impuesto en virtud del art.9 in fine de la Ley 
19/1995, si se vende antes de los 5 años no es solo por una ruptura del 
plazo previsto sino porque, al incumplirse el plazo, se está actuando contra 
el espíritu de los objetivos e ideales que refleja su Exposición de Motivos. 
 
Pero en el caso del IVA no tenemos referente y, centrándonos en el 
que para nuestra investigación tiene ahora mayor interés, destacamos el 
criterio puesto de manifiesto por CHECA GONZALEZ517, quien refleja, a su 
vez, otras opiniones, como vemos textualmente: “Respecto a este requisito 
de la continuación de la actividad, la LIVA no señala plazo para su 
cumplimiento, por lo que, como la DGT ha manifestado en alguna ocasión, 
no ser procedente que la Administración fije por sí misma, criterio alguno, 
                                                                                                                                               
Onerosa en el caso de adquisiciones de fincas rústicas. En concreto, el art. 9  de la Ley 
19/1995 prevé aplicar una reducción del 90% de la base imponible del impuesto que grave 
la adquisición “por cualquier título, oneroso o lucrativo, inter vivos o mortis causa, del 
pleno dominio o del usufructo vitalicio de una explotación agraria en su integridad, en favor 
o por el titular de otra explotación que sea prioritaria o que alcance esta consideración 
como consecuencia de la adquisición”. No obstante introduce el citado precepto la 
siguiente condición: “si las fincas adquiridas fuesen enajenadas, arrendadas o cedidas 
durante el plazo de los cinco años siguientes, deberá justificarse previamente el pago del 
impuesto correspondiente, o de la parte del mismo, que se hubiese dejado de ingresar 
como consecuencia de la reducción practicada y los intereses de demora, excepción 
hecha de los supuestos de fuerza mayor”. 
 
517
 CHECA GONZALEZ, C., ”El IVA y las Transmisiones Globales del Patrimonio 
empresarial o profesional” ob. cit. págs. 53 y 54. Véase asimismo MARTIN FERNANDEZ 
F. J., “La transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional en el derecho 
español: IVA e Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales”, Revista de Derecho 
Financiero y Hacienda Pública, núm. 213, 1991, pág. 520. 
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de cuál deba considerarse un plazo mínimo para poder entender que la 
actividad tiene continuidad. 
 
No obstante, según este mismo Centro Directivo, parece razonable 
entender que no se prosigue con la actividad cuando el escaso tiempo de 
dedicación a ella por parte del adquirente pone de relieve, de forma 
palmaria, que éste no pretendía realmente continuar el ejercicio de la 
misma, estimándose correcto este criterio”. 
  
Coincidiendo con este criterio señaló CALVO VÉRGEZ518 que “No 
se establece plazo alguno de mantenimiento de la afectación, motivo por el 
que deberán aplicarse criterios lógicos que, fundamentados en las 
circunstancias de cada caso, permitan acreditar la intención del adquirente 
de mantener la afectación durante un plazo razonable”. Por tanto, 
estimamos acertada la situación actual en la que, una vez producida la 
desafectación, la Administración Tributaria está instando la regularización 
de la situación tributaria, siendo el interesado el encargado de acreditar 
que el plazo es razonable en sus circunstancias concretas. Por su parte la 
Administración ha de enjuiciar si lo es o no. Y, en caso de discrepancias 
entre ambos protagonistas, habrán de ser los Jueces o Tribunales los 
encargados de decidir al respecto. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
518
 CALVO VÉRGEZ, J., “La necesaria delimitación IVA-TPO en los supuestos de 
transmisiones realizadas a través de subastas públicas y transmisiones de la totalidad de 
un patrimonio empresarial: cuestiones conflictivas”, ob.cit. (consultado en 
www.westlaw.es). 
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2.C) CONSECUENCIAS TRIBUTARIAS DERIVADAS DE LA TRANSMISIÓN DE LA 
EMPRESA. 
 
2.C)1 Transmisión de un conjunto de bienes corporales e 
incorporales. 
 
Como es sobradamente conocido “transmisión” es un vocablo que 
resulta equivalente a cesión, traspaso, transferencia,  sucesión, dejación, 
enajenación. Todas estas actuaciones producen efectos jurídicos. 
 
En general, el conjunto de los bienes, derechos u obligaciones519 
pueden ser susceptibles de transmisión. La transmisión de una unidad 
económica autónoma520 supone la transmisión del conjunto de bienes 
incorporales, corporales, muebles, inmuebles, así como de los derechos u 
obligaciones que la componen.  
 
Respecto a los bienes corporales, con el título de la transmisión de 
la empresa y/o la entrega se producirá la transmisión. En cambio, 
tratándose de la transmisión de los créditos521, tiene lugar la transmisión de 
                                                 
519
 Destacamos al respecto las normas del Código Civil sobre este tema como regulación 
básica. Así el art.1271 del CC dispone que ”Pueden ser objeto de contrato todas las cosas 
que no están fuera del comercio de los hombres, aun las futuras”. Refiriéndose al 
elemento objetivo de la transmisión afirma el art.1272 que ”No podrán ser objeto de 
contrato las cosas o servicios imposibles”. Por su parte el art.1203 del CC establece que 
“Las obligaciones pueden modificarse: 
Variando su objeto o sus condiciones principales. 
Sustituyendo la persona del deudor. 
Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor.”  
 
Véase a este respecto MORÓN PÉREZ, C., “La responsabilidad de las deudas tributarias 
en los supuestos de transmisión de empresa”, Revista Española de Derecho Financiero, 
núm. 144, 2009, págs. 1003 a 1039. La citada autora analiza quienes y con arreglo a qué 
régimen jurídico van a responder, en los supuestos de transmisión de una empresa, de las 
deudas tributarias devengadas en virtud de su ejercicio por el anterior titular. 
 
520
 En relación con la transmisión de una rama autónoma de actividad establece el art. 
1278 del CC. que “Los contratos serán obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se 
hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su 
validez”. 
 
521
 Respecto de la transmisión de los créditos establece el art. 1209 del CC que “La 
subrogación de un tercero en los derechos del acreedor no puede presumirse fuera de los 
casos expresamente mencionados en este Código. En los demás será preciso 
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la facultad ejercida por un acreedor, quien se deshace del derecho que le 
compete contra su deudor, entregándole al nuevo acreedor el título de 
crédito si existiese y entrando este último (el nuevo acreedor) en posesión 
de todos y cada uno de los derechos del acreedor anterior. En esta figura, 
el objeto y el deudor son los mismos, no cambian; la única figura que 
resulta alterada es la del acreedor. 
 
En cuanto a la transmisión de las deudas, dicha transmisión 
constituye un contrato mediante el cual un nuevo deudor asume la deuda. 
La deuda anterior representa la fuente de este contrato, de manera que 
puede afirmarse que estamos en presencia de una novación. Cuando el 
sujeto que cambia es el deudor, estamos frente a la transmisión pasiva. En 
este último caso “el acreedor” deberá prestar conformidad para la 
transmisión de la deuda522. 
 
                                                                                                                                               
establecerla con claridad para que produzca efecto”. Por su parte el art.1210 del citado 
Código dispone que “Se presumirá que hay subrogación: 
Cuando un acreedor pague a otro acreedor preferente. 
Cuando un tercero, no interesado en la obligación, pague con aprobación expresa o tácita 
del deudor. 
Cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la obligación, salvos los efectos 
de la confusión en cuanto a la porción que le corresponda”. 
 
522
 Refiriéndose a las deudas señala el art. 1205 del CC que “La novación, que consiste 
en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el conocimiento 
de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”. El art. 1206 del citado Código se 
encarga de precisar que “La insolvencia del nuevo deudor, que hubiese sido aceptado por 
el acreedor, no hará revivir la acción de éste contra el deudor primitivo, salvo que dicha 
insolvencia hubiese sido anterior y pública o conocida del deudor al delegar su deuda”. 
Asimismo ha de tenerse presente el art.1526 del CC, de conformidad con el cual “La 
cesión de un crédito, derecho o acción no surtirá efecto contra tercero sino desde que su 
fecha deba tenerse por cierta en conformidad a los artículos 1.218 y 1.227.Si se refiere a 
un inmueble, desde la fecha de su inscripción en el Registro”. Por su parte el art. 1527. del 
CC se encarga de precisar que “El deudor, que antes de tener conocimiento de la cesión 
satisfaga al acreedor quedará libre de la obligación”. Véase igualmente a este respecto el 
art. 118 de la Ley Hipotecaria, Texto Refundido según Decreto de 8 de febrero de 1946, a 
cuyo tenor “En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador hubiesen 
pactado que el segundo se subrogará no sólo en las responsabilidades derivadas de la 
hipoteca, sino también en la obligación personal con ella garantizada, quedará el primero 
desligado de dicha obligación, si el acreedor prestare su consentimiento expreso o tácito. 
Si no se hubiere pactado la transmisión de la obligación garantizada, pero el comprador 
hubiere descontado su importe del precio de la venta, o lo hubiese retenido y al 
vencimiento de la obligación fuere ésta satisfecha por el deudor que vendió la finca, 
quedará subrogado éste en el lugar del acreedor hasta tanto que por el comprador se le 
reintegre el total importe retenido o descontado”. 
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De todos los bienes enumerados el objeto principal de nuestro 
interés lo constituye la transmisión de los inmuebles que pasamos a 
estudiar. 
 
3. IMPOSICIÓN INDIRECTA SOBRE LOS INMUEBLES INCLUIDOS EN LA 
TRANSMISION DE LA EMPRESA: COMPATIBILDAD E INCOMPATIBILIDAD ENTRE 
EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADIDO Y LA MODALIDAD DE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES ONEROSAS DEL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS. 
 
3.A) LA IMPOSICIÓN INDIRECTA SOBRE LAS TRANSMISIONES DE LOS INMUEBLES 
INCLUIDOS EN LA TRANSMISIÓN DE LA EMPRESA.  
 
3.A)1 Regulación en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales 
y Actos Jurídicos Documentados de la transmisión de los inmuebles 
incluidos en la transmisión de la empresa. 
 
3.A) 1.1  Análisis de la actual regulación normativa. 
 
Veíamos al principio del presente Capítulo de nuestra investigación 
que los inmuebles son un componente habitual en la transmisión de la 
empresa. En determinados supuestos un solo inmueble constituye  todo el 
patrimonio empresarial y profesional. En otras ocasiones, por el contrario, 
los inmuebles quedan ubicados junto con los activos y pasivos que, o bien 
constituyen una empresa global, o bien representan una rama de actividad 
en el sentido que ya se ha descrito. 
 
Ya hemos estudiado en el Capítulo I de nuestra investigación que la 
preferencia e incompatibilidad de la tributación de una operación por el IVA 
con respecto a su tributación por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD se regula, con carácter general, en 
los arts. 4.4 de LIVA y 7.5 del TRLITPyAJD, respectivamente. 
 
Centrándonos en las transmisiones de inmuebles, la actual 
normativa establece entre ambas figuras tributarias un principio de 
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incompatibilidad con ciertas salvedades, una de las cuales es la relativa a 
aquellos inmuebles incluidos en la transmisión del patrimonio empresarial o 
profesional, donde la no sujeción en el IVA se traduce en una sujeción a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. 
 
En concreto, dispone el art. 7.5 del TRLITPAJD lo siguiente: “5. No 
estarán sujetas al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas, 
regulado en el presente Título, las operaciones enumeradas anteriormente 
cuando sean realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de 
su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando 
constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al 
Impuesto sobre el Valor Añadido. No obstante, quedarán sujetos a dicho 
concepto impositivo (…) Las entregas de aquellos inmuebles que estén 
incluidos en la transmisión de la totalidad de un patrimonio empresarial, 
cuando por las circunstancias concurrentes la transmisión de este 
patrimonio no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
 
3.A) 1.2  La discriminación negativa de la pequeña empresa. 
 
La primera reflexión que queremos realizar a este respecto es que el 
artículo 7.5 del TRLITPyAJD se redacta por el legislador sin distinguir el 
tamaño de la empresa. Cabe estimar pues que la aplicación del referido 
precepto va dirigida a todos los empresarios y profesionales de nuestro 
país. Pero una cosa es que la Ley no distinga y otra muy distinta que la 
competitividad existente en el mundo de la empresa y la lucha por la 
supervivencia empresarial hayan hecho que la propia selección natural 
opere en el tráfico mercantil y empresarial como opera en la naturaleza 
misma. Así, las necesidades de adaptación al mercado y la lucha por los 
clientes y por la cuota de mercado son los factores que determinan el 
tamaño de la empresa (de la pequeña, de la mediana y de la de gran 
empresa), manteniendo cada grupo un status propio así como un mundo 
separado de relaciones, sin perjuicio de las relaciones lógicas que puedan 
llegar a producirse entre sí. 
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Efectuamos estas matizaciones porque creemos que son necesarias 
para responder a las siguientes cuestiones: ¿En qué situaciones se aplica 
realmente el mecanismo del art. 7.5 del TRITPyAJD? ¿A qué tipo 
empresario nos estamos refiriendo? Decíamos anteriormente que el 
artículo no distingue. Nosotros nos atrevemos a decir que la realidad sí. La 
realidad constata que la aplicación del art. 7.1 de la LIVA se dirige a una 
persona física que ejerce una actividad individual como empresario o 
profesional de escasa envergadura, coloquialmente llamado “autónomo”.  
 
Ambos aspectos, volumen de negocio y forma de ejercer la 
actividad, se encuentran íntimamente relacionados. Así, la realidad 
evidencia que un autónomo,  cuando va mejorando y su volumen de 
negocio llega a un cierto nivel, se convierte en un empresario que opta por 
la forma societaria y deja de ejercer la actividad cómo persona física. Y 
esta fórmula, en el caso de que se planteara la transmisión de la empresa, 
se llevará a cabo mediante la transmisión de acciones o participaciones 
sociales, transmisión que tienen un régimen jurídico específico propio 
regulado que estudiaremos en el Capítulo VII pero, en cualquier caso, a 
efectos de la imposición indirecta, totalmente distinto a la aplicación del 
art.7.1 de la LIVA. 
 
En consecuencia, el empresario societario resultará excluido del 
círculo de actuación del art. 7.1 de la LIVA que estamos estudiando, 
debiendo acudir a la aplicación del régimen establecido en el art. 108 de la 
Ley 24/1988, de 24 de julio del Mercado de Valores, de conformidad con el 
cual se encuentra exenta la transmisión de las acciones o participaciones 
sociales en el ITPyAJD. Alude la exención que establece el art. 108 de la 
LMV tanto a la transmisión de valores sujetas a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD por cumplirse el 
hecho imponible definido en el art. 7 del TRLITPyAJD, es decir, cuando las 
alteraciones de patrimonio a favor de un sujeto persona física o jurídica 
procedan de particulares que transmitan los valores al margen de una 
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actividad empresarial o profesional completada por el art. 45 I B) 9 del 
TRITPyAJD, como también cuando la transmisión de valores la realicen los 
empresarios o profesionales afectos a su actividad empresarial o 
profesional conforme el art. 20. 1.18 l). 
 
Este perfil es el del transmitente, pero esto a su vez va a marcar al 
adquirente, pues lo normal (siempre existen las excepciones) es que en 
una transmisión el nuevo titular, adquirente que continúa con la empresa, 
tenga análogas características en cuanto a tamaño al que le transmitió 
salvo, por ejemplo, que la absorba dentro de otra de mayor entidad. Y si 
hablamos de la gran empresa, la transmisión del patrimonio empresarial se 
realiza, por supuesto, al margen de la persona física, ya sea éste 
transmitente o adquirente. En la mayoría de supuestos se tratará de 
personas jurídicas con forma societaria que, además de usar la vía 
anteriormente expuesta del art. 108 de la LMV, utilizarán las vías previstas 
por la normativa mercantil, la fusión, la escisión, etc. La normativa del IS523 
aborda las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores 
y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o de una Sociedad 
Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea. 
Dicha normativa representa la adaptación de la legislación interna 
española a las normas comunitarias para las fusiones y escisiones de 
empresas. Lógicamente, los inmuebles serán un componente más del 
activo que se transmitirá en este tipo de operaciones llevadas a cabo por la 
mediana y la gran empresa. Respecto a la tributación de los inmuebles 
transmitidos al producirse una fusión, escisión, aportación de activos etc., 
hay que destacar que esta transmisión se diluye, dejando de existir para el 
legislador y pasando a adquirir un primer plano la operación societaria, 
único hecho que la Ley reconoce, hoy definidas como operaciones de 
reestructuración actualmente sometidas a un régimen jurídico propio cómo 
veremos en el Capítulo VII de la presente investigación. 
                                                 
523
  Concretamente en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS (arts. 83 a 96), bajo la 
rúbrica “Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de 
valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa 
europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea“. 
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Con carácter adicional, se declara su no sujeción a la Modalidad de 
Operaciones Societarias del  ITPyAJD,  tal y como se refleja en los arts.19 
y el art. 21 del TRITPyAJD524. 
 
Pues bien, del examen de esta normativa se extrae la conclusión de 
que el elemento nuclear determinante de la exención es el de que se trate 
de "una aportación no dineraria de  ramas de actividad ", es decir, como la 
propia normativa explica, de "un conjunto de elementos que constituyan 
una unidad económica autónoma". La exención correspondiente a las otras 
Modalidades del Impuesto derivan del art. 45.I B.9 del TRLITPyAJD, de 
conformidad con el cual "Estarán exentas (….) 10. Las operaciones 
societarias a que se refieren los apartados 1. º, 2. º y 3. º del artículo 19.2 y 
el artículo 20.2 anteriores, en su caso, en cuanto al gravamen por las 
modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas o de Actos 
Jurídicos Documentados”. 
 
En resumen, todo este entramado normativo deja en el ambiente un 
trato discriminatorio frente al pequeño empresario que no accede a la 
forma societaria y que no puede verse beneficiado de la exención del art. 
108 de la LMV en relación con la exención del art.45 I.B.9 del TRLITPyAJD 
y del art. 20.1.18 l) de la LIVA . 
 
                                                 
524
  Tal y como dispone el citado art. 19 del RDLeg. 1/1993: 
“1. Son operaciones societarias sujetas: 
La constitución de sociedades, el aumento y disminución de su capital social y la 
disolución de sociedades. 
Las aportaciones que efectúen los socios que no supongan un aumento del capital social. 
El traslado a España de la sede de dirección efectiva o del domicilio social de una 
sociedad cuando ni una ni otro estuviesen previamente situados en un Estado miembro de 
la Unión Europea. 
2. No estarán sujetas: 
Las operaciones de reestructuración”. 
Añade además el art.21 del citado texto normativo que “A los efectos del gravamen sobre 
operaciones societarias tendrán la consideración de operaciones de reestructuración las 
operaciones de fusión, escisión, aportación de activos y canje de valores definidas en el 
artículo 83, apartados 1, 2, 3 y 5, y en el artículo 94 del Texto Refundido de la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de 
marzo”. 
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Dentro de este grupo de pequeños empresario personas físicas 
destacan los farmacéuticos, quizás porque están dentro del nivel de 
facturación más alto de los empresarios a los que se les puede aplicar el 
art. 7.5 que estudiamos, y  porque por parte de la Administración y de los 
Tribunales de Justicia se han producido numerosos pronunciamientos a los 
que nos referiremos posteriormente. Todo ello sin olvidar que se trata de 
empresarios que ejercen su actividad empresarial como personas físicas, 
porque la normativa específica que los regula (y a la que haremos alusión) 
no les permite adoptar la formula societaria. Por el contrario, a buen seguro  
ya habrían abandonado este grupo para engrosar las filas de los 
empresarios personas jurídicas y saldrían del campo de aplicación del art. 
7.5 del TRLITPyAJD. 
 
3.A)1.3 Análisis de la posición de la doctrina. 
 
¿Cuál es, dentro de nuestra doctrina, el sentir crítico que se 
mantiene contra la tributación de los inmuebles tal y cómo se ha enfocado 
en nuestro país? Siguiendo la legislación de ambas figuras en el tiempo 
CHECA GONZALEZ525  discrepa de la opción dada por la normativa del 
IVA (art.7.1 de la Ley 37/1992) e ITPyAJD (art.7.5 del TRITPyAJD) y 
considera que “Una interpretación razonable de los preceptos apuntados, 
no parece que pudiera ser otra que la de afirmar que, en el caso indicado, 
transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial, con los requisitos 
mencionados, ni estaba sujeto a IVA ni tampoco a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD”. 
  
Añade asimismo el citado autor que ” Como bien señalaron Ignacio y 
Juan Zurdo-Ayúcar y Giménez Reyna, cuando la ley define un ámbito de 
sujeción y precisa la no sujeción no está creando un espacio imponible 
propio de otro impuesto: el de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, sino 
que la materia sujeta continúa en el ámbito del IVA, y el hecho de que 
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 CHECA GONZALEZ, C., El IVA y las Transmisiones Globales del Patrimonio 
empresarial o profesional, ob.cit. pág. 78. 
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algún concepto se excluya de su sujeción no puede significar que los 
hechos excluidos sean ocupados automáticamente por otros tributos, como 
el ITP, por la sencilla razón que éste es absolutamente ajeno -por principio- 
al tráfico empresa salvo de excepciones con fundamento legal preciso”.  
 
Tal y como ponen de manifiesto DE BUNES IBARRA y SÁNCHEZ 
GALLARDO526, no deja de ser un contrasentido la finalidad buscada por la 
norma comunitaria y el resultado conseguido por la norma española. Así se 
deduce de sus palabras, cuando consideran que la norma comunitaria 
”persigue facilitar la transmisión de las empresas, evitando el coste 
financiero que el IVA representa, por lo que es difícil explicar la razón de 
por qué un Estado ha hecho uso de la susodicha facultad para establecer 
sobre los inmuebles incluidos en el patrimonio transmitido un impuesto 
como el de ‘transmisiones patrimoniales onerosas’, que implica un coste 
definitivo, y no sólo un coste financiero”. 
 
Por su parte FALCON Y TELLA527 reconoce que el propio tenor de 
la Directiva permite entender que la opción concedida a los Estados oscila 
entre sujetar a IVA toda la operación o considerar que no existe 
transmisión (esto es, que el adquirente “continúa la personalidad del 
cedente”). El legislador español optó por la no sujeción, lo que permite 
concluir, en su opinión, que no procede la aplicación de ningún tributo 
indirecto (ni el IVA ni ITPyAJD), pues no hay transmisión a efectos fiscales. 
Añade asimismo el citado autor que el ITPyAJD representa, no ya sólo un 
coste financiero, sino también un coste definitivo, nada desdeñable es 
muchos casos.  
                                                 
526
 MARTÍN FERNÁNDEZ, J., RODRÍGUEZ MÁRQUEZ,J., “Operaciones no sujetas, en 
particular, los entes públicos “ en la obra colectiva.,” Manual sobre el impuesto sobre el 
Valor Añadido” (Dir. De Bunes Ibarra, J. M. y Coord. Sánchez Gallardo, F.J.), ob.cit., 
pág.166. 
 
527
 FALCON Y TELLA, R., “La aplicación del IVA y de TPO en los supuestos de 
transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial o de una rama de actividad y el 
proyecto de Ley de supresión del Impuesto sobre el Patrimonio” ob.cit (consultado en 
www.westlaw.es). Véase igualmente, del citado autor Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, Tributación Fiscal, Iustel,  Madrid, 2005, 
pág. 55. 
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En esta misma línea BLÁZQUEZ CASTILLO528, refiriéndose a la 
redacción del art. 7.5 del TRLITPyAJD, se expresa en los siguientes 
términos: ”Como seguramente el lector ya se habrá percatado, resulta 
ciertamente paradójico que por la aplicación de un supuesto de no 
sujeción, que tiene como finalidad la protección de la liquidez y la tesorería 
del adquirente de una unidad económica, se acabe tributando al 7% de 
TPO, impuesto que únicamente será objeto de recuperación en el seno de 
futuras operaciones de venta (al ser más coste de adquisición la hipotética 
plusvalía asociada a la venta se verá reducida) o, en la parte 
correspondiente al vuelo, vía amortización contable. 
 
Recordemos en este punto que, mientras que la transmisión aislada 
de bienes inmuebles puede acabar tributando por IVA (previa renuncia a la 
exención por parte del transmitente), habilitando al adquirente a la 
deducibilidad del Impuesto soportado, la transmisión de inmuebles 
incluidos en una unidad económica se verá gravada indefectiblemente por 
el 7% de TPO.  
 
Por ello cabe cuestionarse si la vía de la no sujeción es la más 
apropiada para alcanzar el fin anteriormente expuesto, o quizás hubiera 
sido preferible recoger estos supuestos de no sujeción bajo el título de una 
exención renunciable y alcanzar así el verdadero fin perseguido por la 
Directiva comunitaria de no sujetar a tributación indirecta la transmisión de 
inmuebles pertenecientes a una universalidad de bienes cuando la 
transmisión se realiza entre empresarios o profesionales a efectos del IVA”. 
 
En nuestra opinión la transmisión del patrimonio empresarial o 
profesional, al constituir el soporte de la actividad del empresario y 
profesional, debe quedar al margen de la Modalidad de “Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas” del  ITPyAJD que, tradicionalmente, y tal y como 
                                                 
528
 BLÁZQUEZ CASTILLO, P., “Comentarios al artículo 7.1 de la Ley del Impuesto sobre 
el Valor Añadido: la no sujeción al Impuesto sobre el Valor Añadido de las transmisiones 
del patrimonio empresarial”, Revista Aranzadi Doctrinal,  núm. 9 2010 (consultado en 
www.westlaw.es.) 
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tuvimos ocasión de analizar al inicio de nuestra investigación, se proyecta 
sobre el tráfico civil. Y, tal y como ya pusimos de manifiesto en el Capítulo I 
de la presente investigación, estimamos conveniente que, dentro del 
cuadro de la imposición indirecta, los papeles estén repartidos entre ambas 
figuras.  
 
Por todo ello, no se entiende el automatismo de la declaración de la 
no sujeción de la transmisión global de la empresa y la sujeción al ITPyAJD 
de sus inmuebles. En primer lugar, porque en aquellas empresas donde los 
inmuebles representan una importante partida de su activo, el ITPyAJD 
supone para el adquirente un desembolso de tesorería en el momento de 
la adquisición que la normativa comunitaria ha querido evitar respecto al 
IVA. En consecuencia no parece congruente que esta carga para el 
empresario que es realizar un fuerte deseembolso económico en el 
momento de la transmisión empresarial se exija por la vía de la otra figura 
representativa de la imposición indirecta como es el ITPyAJD. 
 
En segundo término, porque el ITPyAJD, al no ser repercutible, 
supondrá un mayor coste no recuperable a corto plazo, sino a largo plazo 
por la vía de la amortización del inmovilizado. ¿Dónde queda entonces la 
neutralidad impositiva deseable para estas operaciones? Desde nuestro 
punto de vista no se produce un valor añadido gravable por la mera 
transmisión del patrimonio empresarial o profesional. Lo que se origina es 
un cambio de titularidad, una sustitución subjetiva de quien  lleva a cabo la 
explotación de un bien o bienes corporales o incorporales con el fin de 
obtener ingresos continuados en el tiempo, que constituyen la totalidad de 
la empresa o la rama de actividad autónoma de que se trate. 
 
En tercer lugar, porque en la transmisión de las empresas que se 
gravan con el ITPyAJD  se discriminan a éstas respecto de aquellas otras 
que, desarrollando la misma actividad, la realicen usando inmuebles a 
través, por ejemplo, del arrendamiento. Discriminación ésta que, tal y como 
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señalan DE BUNES IBARRA y  SÁNCHEZ GALLARDO529, se originaría, 
por ejemplo, en el ámbito de las instalaciones hoteleras y de las 
promotoras, donde los inmuebles tienen un peso específico importante. 
Esta discriminación a la que nos referimos se produciría igualmente en el 
supuesto de que la transmisión de la empresa se realizase a título inter 
vivos pero gratuito. Así, por ejemplo, la donación realizada por un padre de 
su empresa a un hijo para continuar la actividad empresarial estará “no 
sujeta“ a efectos del IVA si cumple los requisitos del art. 7.1, pero no podrá 
gravarse por el ITPyAJD, dado que no hay contraprestación, por lo que no 
operará el art. 7.5 del RDLeg. 1/1993. 
 
En cambio, sí que se encuentra gravada por el Impuesto sobre 
Donaciones y Sucesiones, pero enormemente favorecida con reducciones 
importantes en todas las Comunidades Autónomas. Estas reducciones 
están previstas para todo el patrimonio empresarial y no concretamente 
para los inmuebles, si bien en todo caso resultan de aplicación a estos 
últimos, dada su condición de componentes del patrimonio empresarial o 
profesional ¿Por qué se favorece al hijo adquirente a título gratuito con 
tantas reducciones y, en cambio, tratándose del  hijo adquirente a título 
oneroso, no se prevén reducciones en ningún caso? 
 
En cuarto lugar, una de las razones de peso por la cual se 
incluyeron los inmuebles en la tributación del ITPyAJD, en el caso que nos 
ocupa, fue evitar conductas defraudadoras. En nuestra opinión, 
efectivamente esta solución del art. 7.5 del TRLITPyAJD pretende atajar 
los posibles casos en los que, bajo la pretendida transmisión de una 
empresa o unidad autónoma económica, se persiga en realidad transmitir 
inmuebles eludiendo el pago del ITPyAJD. 
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 MARTÍN FERNÁNDEZ, J. y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ,J., “Operaciones no sujetas, en 
particular, los entes públicos “ en la obra colectiva (Dir. De Bunes Ibarra, J. M. Coord. 
Sánchez Gallardo, F.J.) Manual sobre el impuesto sobre el Valor Añadido”, ob. cit., 
pag.172. 
 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 737 
Adviértase por tanto que una de las cuestiones susceptibles de ser 
analizadas es la siguiente: si se demuestra por el transmitente que su 
intencionalidad es transmitir la empresa y no tratar de eludir el impuesto 
¿podría excepcionarse el supuesto y  no pagar el ITPyAJD?  En nuestra 
opinión no sería la primera vez que, pese a la redacción literal de la norma, 
no se siguen sus dictados. Precisamente la transmisión de la empresa 
constituye el ejemplo más reciente y próximo. Cómo reconoce BLÁQUEZ 
CASTILLO530 a raíz de la publicación de la tan contundente Sentencia Zita 
Modes, la DGT intentó subsanar las discrepancias existentes entre ambos 
textos normativos reinterpretando el art. 7.1 de la LIVA. 
 
Considera concretamente el citado autor que “En particular, en la 
resolución de estas consultas dicho organismo directivo, inspirándose en la 
jurisprudencia comunitaria, da una solución coordinada para las anteriores 
letras a) y b) del artículo 7.1 de la LIVA, matizando que la no sujeción de la 
operación no requería ni de la transmisión de la totalidad del patrimonio 
empresarial ni del previo acogimiento al régimen de neutralidad fiscal del 
Capítulo VIII del TRLIS. 
 
Es decir, se anulaban así los requisitos improcedentemente 
recogidos por el literal del artículo 7.1 de la LIVA para que operara la no 
sujeción en aquellos supuestos en los que tenía lugar la transmisión de 
una universalidad total o parcial de bienes, entendida ésta como una rama 
de actividad, y que no se había efectuado en el marco de una operación de 
reestructuración acogida al régimen de neutralidad fiscal en sede del IS. 
 
Esta reinterpretación doctrinal del precepto, tan apartada de su 
propio literal, creó, hasta la entrada en vigor de la Ley 4/2008, una 
indudable situación de inseguridad jurídica, donde el principio comunitario 
de confianza legítima en las normas promulgadas por los Estados quedaba 
                                                 
530
 BLÁZQUEZ CASTILLO, P.,“ Comentarios al artículo 7.1 de la Ley del Impuesto sobre 
el Valor Añadido: la no sujeción al Impuesto sobre el Valor Añadido de las transmisiones 
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en tela de juicio. En resumidas palabras, se estaba dejando al arbitrio de la 
interpretación doctrinal la valoración de la concurrencia de los requisitos 
necesarios para aplicar el supuesto de no sujeción previsto por la LIVA”. 
 
¿El art. 7.5 del RDLeg 1/1993 es compatible con el Derecho 
Comunitario como una medida nacional que permite gravar la transmisión 
de una empresa gravando sus inmuebles suponiendo que encubren 
transmisiones de inmuebles de forma automática, sin necesidad de probar 
el ánimo elusorio? En nuestra opinión, la tributación por la Modalidad de 
Transmisión Patrimonial Onerosa del ITPyAJD para la transmisión de 
inmuebles responde a una exigencia de las Comunidades Autónomas ante 
las conductas elusorias del ITPyAJD cuando, encubriendo la transmisión 
de inmuebles, se utiliza la vía de la transmisión de un patrimonio 
empresarial de ahí la previsión del art.7.5 del TRITPyAJD. Pero las normas 
tributarias correctoras de comportamientos abusivos de los contribuyentes 
-así cabe entender el sentido y el mandato del precepto que se está 
analizando- han de ser aplicadas en sus propios términos cuando se 
evidencia el exceso pretendido por el obligado tributario porque, es en tales 
casos, cuando despliega toda su eficacia jurídica sobre el contribuyente 
que comete el abuso que con el precepto, a través de su mandato, se 
pretende evitar. Se trata, asimismo, de normas jurídicas que, al tiempo que 
corrigen conductas individuales nocivas para el orden tributario, sirven 
también para dar ejemplo a terceros de lo que no se debe hacer en ese 
ámbito jurídico. 
 
Cuando esa misma norma, pretendiendo un efecto corrector de 
conductas no deseadas, se aplica a situaciones en las que no concurren 
los presupuestos fácticos objetivamente analizados, quien se excede en el 
comportamiento represor es la Administración, al pretender aplicar su 
mandato más allá del contexto fáctico que inspiró sus términos. Nuestra 
opinión es que, si queremos luchar contra el fraude, primero hay que 
definirlo, delimitarlo y luego, una vez detectado y aquilatado, combatirlo. 
Pero las presunciones iure at de iure como la prevista en el art. 7.5 del 
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TRLITPyAJD pueden generar situaciones de injusticia. Por ejemplo, 
cuando verdaderamente se pruebe que la verdadera intención es transmitir 
la empresa y no encubrir la transmisión de inmuebles. Debido a ello hay 
que estar al caso concreto y analizarlo con sus circunstancias particulares, 
sin que quepan soluciones automáticas que llevan a cometer injusticias a 
la Administración.  
 
Una última posición doctrinal es la mantenida por MARTÍN 
FERNÁNDEZ y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ531, la cual resulta muy 
clarificadora en las soluciones propuestas al respecto, dándonos pie 
además a exponer nuestras propuestas. En primer lugar, proponen los 
citados autores mantener la no sujeción eliminando, en su Modalidad de 
“transmisión patrimonial onerosa”, la intervención del ITPyAJD. En 
segundo término, opinan que, cómo alternativa, se podría permitir la 
sujeción al IVA de la transmisión de inmuebles y la renuncia a las 
exenciones, en caso de que resulte aplicable alguna de las exenciones del 
artículo 20.Uno de la LIVA.  A juicio de los autores citados “Expuesta la 
situación actual, y ante la controversia establecida, la primera opción es la 
más favorable. Por lo tanto, debería mantenerse la no sujeción en la 
transmisión global de la  empresa, eliminando el ITPAJD”. 
 
Otra propuesta interesante a tener en consideración sería la 
planteada por BLAZQUEZ CASTILLO532. El autor critica la situación 
paradójica que se produce ante un inmueble incluido en la transmisión de 
una empresa, el cual indefectiblemente resulta gravado por la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, cuando el mismo inmueble 
transmitido de forma aislada bien pudiera acabar tributando por IVA (previa 
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 MARTÍN FERNÁNDEZ, J. y RODRÍGUEZ MÁRQUEZ J., “Operaciones no sujetas, en 
particular, los Entes públicos” en la obra colectiva en la obra colectiva (Dir. De Bunes 
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renuncia a la exención por parte del transmitente), habilitando así al 
adquirente a la deducibilidad del Impuesto soportado. Ante esta 
circunstancia el citado autor efectúa la siguiente reflexión: “Por ello, cabe 
cuestionarse si la vía de la no sujeción es la más apropiada para alcanzar 
el fin anteriormente expuesto, o quizás hubiera sido preferible recoger 
estos supuestos de no sujeción bajo el título de una exención renunciable y 
alcanzar así el verdadero fin perseguido por la Directiva comunitaria de no 
sujetar a tributación indirecta la transmisión de inmuebles pertenecientes a 
una universalidad de bienes cuando la transmisión se realiza entre 
empresarios o profesionales a efectos del IVA”. 
 
Sin lugar a dudas, la razón fundamental en el supuesto que 
estudiamos para gravar los inmuebles transmitidos por el ITPyAJD es que 
se pretendan traspasar inmuebles bajo la apariencia de transmisiones de 
una empresa y no se tribute por ningún impuesto. En nuestra opinión, la no 
sujeción en el IVA es posible, salvo que se pruebe que ha habido 
conductas defraudatoria. Pero, en vez de aplicar automáticamente el 
ITPyAJD, habrá que estudiar en cada caso si procede el IVA o el ITPyAJD, 
pues no se pueden enmarcar todas las transmisiones de inmuebles en el 
ámbito del ITPyAJD, haciendo caso omiso de que el hecho imponible esté 
situado en el ámbito del IVA. 
 
Ahora bien, nuestra posición no es eliminar sin más la tributación de 
los inmuebles en el ITPyAJD. Consideramos que la solución es dar una 
nueva redacción al art. 7.5 del RDLeg 1/1993, donde la labor calificadora 
adquiere en este punto una gran trascendencia, motivo por el cual 
pasamos a exponer los elementos que debería tener en cuenta la nueva 
redacción de este art. 7.5 del TRLITPyAJD. 
 
¿De qué instrumentos disponemos para comprobar que nos 
hallamos ante una verdadera transmisión de la empresa y no ante un 
montaje efectuado para transmitir inmuebles? En primer lugar, comprobar 
la trayectoria de la empresa a lo largo de sus años de actividad y los 
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resultados obtenidos por ella. En segundo término, estudiar la composición 
de su patrimonio, que habrá de guardar una lógica dentro de la actividad 
propia de la empresa y que, llevando ésta una contabilidad según lo 
dispuesto en el Plan General Contable aprobado mediante Real Decreto 
1514/2007, de 16 de noviembre, se reflejará en su contabilidad.  
 
¿Qué posición pueden ocupar los inmuebles dentro de esta 
universitates facti? En ocasiones los inmuebles se encuentran activos533, 
con mayor o menor peso económico, dentro de la empresa (caso, por 
ejemplo, de un despacho de profesionales o de comercio al por menor). En 
otros supuestos, por el contrario, dichos inmuebles adquieren la 
consideración de existencias534 (caso, entre otras, de las promotoras, 
empresas hoteleras, sociedades dedicadas al arrendamiento de inmuebles, 
etc.). 
 
Si un inmueble tiene la consideración de existencia dentro de la 
actividad empresarial o profesional, ¿Cómo se puede pretender que ésta 
tribute por el ITPyAJD? Desde nuestro punto de vista carece de razón de 
ser la aplicación del art. 7.5 del TRLITPyAJD, que debe existir solo para el 
                                                 
533
 Como es sabido dentro del anteriormente citado Real Decreto 1514/2007, de 16 de 
noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad (en adelante Plan 
General de Contabilidad), se definen los activos como “bienes, derechos y otros recursos 
controlados económicamente por la empresa, resultantes de sucesos pasados, de los que 
se espera que la empresa obtenga beneficios o rendimientos económicos en el futuro”. 
Dentro de dichos activos cabe destacar, en atención a su relación con los inmuebles, el 
GRUPO 2 denominados “Activos no corrientes”, que comprende los activos destinados a 
servir de forma duradera en las actividades de la empresa, incluidas las inversiones 
financieras, cuyo vencimiento, enajenación o realización se espera habrá de producirse en 
un plazo superior a un año. Los inmuebles se encuentran  más concretamente bajo la 
denominación  21. Inmovilizaciones Materiales. Dentro de dicha partida contable se 
encuentran las siguientes cuentas: 
-210. Terrenos y bienes naturales. 
-211. Construcciones. 
-212.Instalaciones técnicas. 
-215. Otras instalaciones  
-219 Otro inmovilizado material. 
 
534
 En el Plan General de Contabilidad se define al GRUPO 3 EXISTENCIAS en los 
siguientes términos: ”Son activos poseídos para ser vendidos en el curso normal de la 
explotación, en proceso de producción o en forma de materiales o suministros para ser 
consumidos en el proceso de producción o en la prestación de servicios. Mercaderías, 
materias primas, otros aprovisionamientos, productos en curso, productos 
semiterminados, productos terminados y subproductos, residuos y materiales 
recuperados. 
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tráfico civil. Por el contrario, si un inmueble adquiere la consideración de un 
activo que figura como parte de su inmovilizado, se deberá estudiar su 
incorporación en  él y la función que cumple en la empresa.  
 
En primer lugar, la redacción de la nueva norma deberá reflejar 
como principio general que, si estamos ante la transmisión de una 
verdadera empresa, la no sujeción en el IVA de la citada operación tendrá 
lugar al amparo del mandato recibido por nuestro legislador de la norma 
comunitaria que lo califica  una “no entrega”. 
 
Solamente cuando se detecte el fraude fiscal se paraliza la regla de 
la no sujeción. Habría que suprimir la mención en el art. 7.5 del 
TRLITPyAJD de la mención de la tributación de los inmuebles, al 
representar una obviedad la no sujeción de los inmuebles incluidos en la 
transmisión de la empresa al ITPyAJD, si bien exigiendo que se presente 
ante los órganos de gestión del citado Impuesto competentes una 
información básica a efectos del control de los inmuebles incluidos en la 
transmisión de la empresa, de las condiciones de la misma y de la 
situación de los referidos inmuebles, al objeto de que los propios órganos 
de gestión del ITPyAJD puedan constatar la realidad de la transmisión 
empresarial. Solamente se exigirá la tributación de los inmuebles por el 
ITPyAJD cuando se detecte el fraude fiscal y siempre que concurran los 
requisitos necesarios para ello, lo cual lo preverá la norma propia a efectos 
del ITPyAJD.  
 
En segundo lugar, existiendo fraude fiscal no procederá la no 
sujeción, pudiéndose aplicar la normativa del IVA para los inmuebles si 
concurren los requisitos necesarios para ello según una norma específica 
que así lo prevea. 
 
Piénsese que, en ambos casos, estaríamos ante artículos 
introducidos para impedir transmisiones de inmuebles que eludan la 
tributación por el ITPyAJD o por el IVA.  
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Otro elemento a tener en cuenta en nuestra opinión en la nueva 
redacción del art. 7.5 del TRLITPyAJD y del art. 7.1 de la Ley 37/1992 que 
proponemos para determinar si estamos o no ante una transmisión 
inmobiliaria encubierta serían ciertas pautas que, en nuestra opinión, 
deberían estar en la misma línea que las previsiones del supuesto de 
tributación del art. 108 de la LMV. 
 
El fraude fiscal del ITPyAJD constituye una preocupación real tanto 
en el art. 7.5 del TRLITPyAJD como en el art. 108 de la LMV535  en relación 
con el art. 45 I b) 18 l) del citado Texto Refundido. Así lo reconoció CALVO 
VÉRGEZ536 al señalar que “En efecto, la exención establecida en favor de 
la transmisión de valores y de participaciones en sociedades no se aplica 
en determinadas circunstancias que revelan, con carácter general, el dato 
de que la enajenación de los títulos encubre en realidad una transmisión de 
inmuebles. 
 
Es un hecho de sobra conocido por todos que, con la finalidad de 
evitar el gravamen al que están sometidas las transmisiones de bienes 
inmuebles, desde antiguo se ha acudido a expedientes por los que, a 
través de la interposición de sociedades, se logra eludir la tributación 
establecida en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas para 
las transmisiones inmobiliarias. De una parte, en lugar de transmitir 
directamente el bien, se constituye una sociedad a la que se aporta el 
inmueble que se desea vender para, con posterioridad, transmitir la 
totalidad de las acciones al adquirente. Ello provoca que se beneficien del 
                                                 
535
 La finalidad de la norma se desprende claramente de la Exposición de Motivos de la 
Ley del Mercado de Valores, en la que se afirma que “Con objeto de atender la propuesta 
de la Directiva de la Comunidad Económica Europea relativa a los impuestos indirectos 
sobre las transacciones de valores, la exención prevista en el Impuesto sobre el Valor 
Añadido para las operaciones sujetas al mismo se hace extensiva al Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. Se ha pretendido 
asimismo, de acuerdo con lo previsto en la citada propuesta de Directiva, establecer 
medidas para tratar de salir al paso de la elusión del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados en la transmisión de bienes inmuebles, 
mediante la interposición de figuras societarias”  
 
536
 CALVO VÉRGEZ, J., “Condiciones necesarias para la aplicación de la cláusula anti-
elusión contenida en el art. 108.2 de la Ley del Mercado de Valores”, Jurisprudencia 
Tributaria Aranzadi, Presentación 2007 (consultado en www.westlaw.es).  
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tratamiento más favorable dispensado a la cesión de títulos. Y, de otra, se 
constituye una sociedad a la que el vendedor aporta el inmueble y el 
comprador el precio para, a continuación, proceder a la disolución de la 
misma, adjudicándose el vendedor el precio y el comprador el inmueble. 
 
Como seguramente se recordará la antigua Ley 50/1977, de 14 de 
noviembre, sobre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, estableció en sus 
artículos 38 a 40 un conjunto de disposiciones tendentes a evitar la elusión 
fiscal mediante sociedades. Los dos primeros apartados del art. 40 se 
encargaban de regular la transmisión onerosa de acciones o 
participaciones sociales recibidas por la aportación de bienes inmuebles a 
sociedades, así como la transmisión onerosa de títulos representativos del 
capital de las sociedades cuyo activo estuviese integrado en más de un 
80% por bienes inmuebles. Por su parte la Disposición Transitoria Tercera 
de la antigua Ley 32/1980, de 21 de junio, reguladora del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados (ITPyAJD) 
y, con posterioridad, el antiguo Texto Refundido del citado Impuesto, de 30 
de diciembre de 1980,  dispusieron que hasta la entrada en vigor del IVA 
continuasen vigentes los preceptos destinados a evitar la elusión fiscal 
mediante sociedades contenidas en la Ley 50/1977. Al amparo de dicha 
Disposición debían considerarse transmisiones onerosas las 
adjudicaciones de bienes inmuebles que, al disolverse las sociedades o 
disminuir su capital social, se hicieran a un socio distinto del que los 
hubiese aportado, siempre que entre una y otra transmisión mediara un 
plazo inferior a tres años.  
 
Con carácter general las dos grandes excepciones a la aplicación de 
la exención que prevé el art. 108 de la LMV en su párrafo segundo son: las 
transmisiones de valores que permitan la toma de una posición dominante 
en una entidad cuyo activo esté mayoritariamente constituido por 
inmuebles; y aquellas otras transmisiones de valores obtenidos como 
contraprestación de la aportación de inmuebles en operaciones de 
constitución o de ampliación de capital social, siempre y cuando no haya 
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transcurrido un plazo mínimo entre la aportación no dineraria del inmueble 
y la transmisión de las acciones”. 
 
Tomando como punto de referencia el modelo adoptado por el art. 
108 de la LMV, la regla general de la no sujeción debería contemplar las 
excepciones si en la transmisión de inmuebles incluidos en la empresa 
concurriesen una serie de supuestos que, por existir, entienda el legislador 
que deben tributar por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosa del ITPyAJD. 
 
Tratándose de sociedades, entidades o grupos, se prevé 
expresamente en el art. 108 de la LMV la exención en el ITPyAJD salvo 
“Cuando los valores o participaciones transmitidos o adquiridos 
representen partes alícuotas del capital social o patrimonio de sociedades, 
fondos, asociaciones y otras entidades cuyo activo esté constituido, al 
menos en un 50% por inmuebles situados en territorio español, o en cuyo 
activo se incluyan valores que le permitan ejercer el control en otra entidad 
cuyo activo esté integrado al menos en un 50% por inmuebles radicados 
en España, siempre que, como resultado de dicha transmisión o 
adquisición, el adquirente obtenga una posición tal que le permita ejercer el 
control sobre esas entidades o, una vez obtenido dicho control, aumente la 
cuota de participación en ellas”. Dispone asimismo el citado precepto la 
aplicación de una segunda excepción, relativa a “Cuando los valores 
transmitidos hayan sido recibidos por las aportaciones de bienes inmuebles 
realizadas con ocasión de la constitución o ampliación de sociedades, o la 
ampliación de su capital social, siempre que entre la fecha de aportación y 
la de transmisión no hubiera transcurrido un plazo de tres años”. 
 
Sin perjuicio de lo que estudiaremos más detenidamente al hilo de 
estos supuestos en el Capítulo siguiente, podríamos paralelamente decir 
que si se transmite una empresa pero al menos la mitad del activo son 
inmuebles, cuando la transmisión permita el control del negocio o actividad 
(y siempre que las circunstancias del caso no determinen que 
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efectivamente hay una transmisión de una verdadera empresarial) se 
podrá exigir, frente a la no sujeción, el ITPyAJD o el IVA, al menos en los 
inmuebles, según lo que proceda. Y todo ello para darle un trato igualitario 
a la transmisión de la empresa y a los inmuebles. Para ello, con carácter 
adicional habrían de incluirse las mismas especificaciones, tal y como lleva 
a cabo el precepto 108 de la LMV para cierto tipo de activos. Así, no se 
considerarían bienes inmuebles las “concesiones administrativas y los 
elementos patrimoniales afectos a las mismas regulados en el Reglamento 
(CE) Nº 254/2009 de la Comisión de 25 de marzo 2009, que modifica el 
Reglamento (CE) Nº 1126/2008, por el que se adoptan determinadas 
Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad con el 
Reglamento (CE) Nº 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en 
lo que respecta a la Interpretación Nº 12 del Comité de Interpretaciones de 
las Normas Internacionales de Información Financiera (CINIIF)” o, por 
ejemplo, tampoco se computarían los inmuebles que constituyesen 
existencias. 
 
En definitiva, reclamamos un trato igual para el empresario persona 
física y para el empresario persona jurídica a la hora de transmitir su 
empresa. Pero es muy importante concluir reiterando que la nueva 
redacción que proponemos de la norma debería contemplar las mismas 
modificaciones que veremos en el Capítulo siguiente para las 
transmisiones de valores, sobre todo, que no deberían aplicarse sus 
consecuencias cuando sea claro que no existe la voluntad defraudatoria y 
que no debemos de olvidar la aplicación posible de la normativa del IVA al 
caso concreto. 
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3.B) LA TRANSMISIÓN DE LAS FARMACIAS. 
 
3.B)1 La farmacia entendida como empresa. 
 
3.B)1.1 Regulación de la actividad farmacéutica como empresarial. 
 
El art. 103.4 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad 
(en adelante LGS), declarado básico por el art. 2.1 de dicha Ley, estableció 
que sólo los farmacéuticos podrán ser propietarios y titulares de las 
oficinas abiertas al público. Con ello se reconoce que la propiedad y la 
titularidad del establecimiento entrañan la existencia de una verdadera 
empresa, con independencia de que para la apertura de la oficina se 
requiera una autorización administrativa. 
 
De otro lado el art. 103.2 de la LGS prevé que “Las oficinas de 
farmacia abiertas al público se considerarán establecimientos sanitarios a 
los efectos previstos en el Título IV de esta Ley”. Dentro de este Título el 
art. 88 de la citada Ley dispone que “se reconoce el derecho al libre 
ejercicio de las profesiones sanitarias de acuerdo con lo establecido en los 
arts. 35 y 36 de la Constitución537”. Por su parte el art. 89 establece que “se 
reconoce la libertad de empresa en el sector sanitario, conforme al art. 38 
de la Constitución”538. 
 
Al amparo de lo señalado en el conjunto de preceptos anteriormente 
citados puede concluirse que la farmacia constituye  una empresa cuya 
                                                 
537
  El art. 35 de la Constitución española señala  que “Todos los españoles tienen el 
deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre elección de profesión u oficio, a la 
promoción a través del trabajo y a una remuneración suficiente para satisfacer sus 
necesidades y las de su familia, sin que en ningún caso pueda hacerse discriminación por 
razón de sexo”. Por su parte el art. 36 de la Norma Fundamental establece que “La Ley 
regulará las peculiaridades propias del  régimen jurídico de los Colegios Profesionales y el 
ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los 
Colegios deberán ser democráticos”- 
 
538
 Este artículo defiende la libertad de empresa, declarando textualmente lo siguiente: “Se 
reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. Los poderes 
públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo 
con las exigencias de la economía general y, en su caso, de la planificación. la libertad de 
empresa en el marco de la economía de mercado”.  
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titularidad ha de recaer en un sujeto que adquiera la consideración de 
farmacéutico, hallándose sometido el ejercicio de dicha actividad a 
autorización administrativa y no constituyendo una concesión 
administrativa, tal y como se pretendió, ya que ello significaría el 
establecimiento de una relación de sujeción especial entre farmacéuticos y 
Administración que no es compatible con lo dispuesto en los arts. 35, 36 y 
38 de la Constitución Española.  
 
 
 
3.B)1.2 La transmisión inter vivos de las farmacias. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, y como punto de referencia de 
nuestra exposición, veamos la transmisión de la farmacia en nuestra 
Comunidad Autónoma de Extremadura y algunos aspectos de interés. La 
regulación de esta materia se contempla en la Ley 6/2006, de 9 de 
noviembre, de Farmacia de la Comunidad Autónoma de Extremadura, y, 
más precisamente, en sus arts.  28 al 33, a los que nos referiremos a 
continuación. 
 
Sabido es que la transmisión de la farmacia inter vivos se produce 
por la vía de la compraventa, que representa el supuesto más común de 
enajenación. Dentro del precio fijado se incluyen normalmente las 
mercancías, mobiliario y el fondo de comercio, pudiendo asimismo incluir o 
no el local.  
 
Sin lugar a dudas el elemento de mayor interés lo constituye  el 
fondo de comercio, el cual se valora en función del volumen de ventas o 
ingresos generados por la farmacia, incluyéndose en él elementos 
importantes tales como las expectativas, el futuro de la legislación, etc. 
Ciertamente se trata de un elemento incorporal, a pesar de lo cual es el 
que adquiere un mayor peso a la hora de la adquisición. 
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De conformidad con lo establecido por los arts. 28 y 29 de la Ley 
6/2006, la transmisión de la oficina de farmacia mediante compraventa o 
cesión total o parcial por cualquier título requerirá el cumplimiento de los 
siguientes requisitos. En primer lugar, la autorización de la Consejería 
competente en materia de Sanidad. Y, en segundo término, la transmisión 
de la totalidad o de una parte indivisa de la oficina de farmacia, que sólo 
podrá realizarse a favor de otro u otros farmacéuticos, siempre que haya 
permanecido abierta al público bajo la misma titularidad o régimen de 
cotitularidad al menos durante tres años. Debe precisarse no obstante que 
dicho plazo no será de aplicación en los casos de fallecimiento, declaración 
judicial de ausencia o incapacitación o incapacidad permanente del titular. 
 
Desde un punto de vista formal, y a tenor de lo dispuesto en el art. 
29 de la Ley 6/2006, la referida transmisión habrá de efectuarse mediante 
escritura pública en la que conste el valor de la transmisión, así como el 
derecho en virtud del cual se ostente la disponibilidad del local vinculado a 
la misma. Dicha escritura de transmisión habrá de ser inscrita en el 
Registro de la Propiedad, debiendo remitirse copia auténtica de la misma a 
la Administración sanitaria competente, así como instar la visita de 
inspección de la oficina de farmacia conforme al procedimiento que 
reglamentariamente se establezca. 
 
En caso de cotitularidad, tratándose de una transmisión onerosa, y 
al amparo de señalado en los arts. 1.521 y siguientes del Código Civil, 
tendrá derecho de retracto legal el farmacéutico cotitular o, en su caso, los 
farmacéuticos cotitulares proporcionalmente a sus cuotas de participación. 
Y, todo ello, siempre que quede garantizado el derecho que fundamente la 
disponibilidad del mismo local de la Oficina de Farmacia que se transmite. 
 
La norma anterior a la actual Ley 6/2006 (en concreto el art. 14 de la 
Ley 3/1996, de 25 de junio de atención Farmacéutica de la Comunidad 
Autónoma de Extremadura), al prohibir la venta, cesión, traspaso, 
arrendamiento o cualquier otra forma de transmisión por actos inter vivos o 
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mortis causa de la autorización administrativa para la apertura de oficinas 
de farmacia, estaba impidiendo la transmisión por cualquier título del 
patrimonio empresarial de un profesional de la sanidad, tal y como se 
encargó de precisar el propio Tribunal Constitucional 539.  
 
La Disposición Transitoria Tercera, párrafo primero de la Ley 3/1996, 
de 25 de junio, actualmente derogada, previó la posibilidad, no obstante lo 
regulado en el art. 14, de que se autorizase por una sola vez la 
enajenación, cesión o traspaso de titularidad de las oficinas de farmacia 
abiertas a la entrada en vigor de la Ley 3/1996. 
                                                 
539
  Véase, a este respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 109/2003 de 5 
junio, en la que se afirmó lo siguiente: “De modo que, cuando se trate de elementos 
estructurales de un determinado diseño de la empresa farmacéutica, estaremos, 
indudablemente, ante materia propia de las bases y, por lo tanto, competencia del Estado. 
Y de lo que no cabe duda es de que la transmisibilidad o no de las oficinas de farmacia 
constituye uno de esos elementos estructurales.  
A la misma conclusión podría llegarse a partir de la libertad de empresa, acerca de cuyo 
contenido negativo no parecen caber dudas: la libertad de empresa, de la que la 
transmisibilidad de ésta es una concreción, exige que las distintas empresas de un mismo 
sector se hallen sometidas al mismo género de limitaciones básicas en todo el territorio 
nacional, pues dicha libertad, que la Ley general de sanidad reconoce, sólo existe en una 
economía de mercado que resulta incompatible con posiciones jurídicas básicamente 
distintas de los diversos operadores. Este Tribunal ya se ha manifestado reiteradamente 
acerca de que el legislador puede optar legítimamente entre alguna de las alternativas 
existentes para la regulación de un sector o aspecto del mismo, con tal de que cumpla los 
requisitos o exigencias constitucionales que correspondan en cada caso. En este 
supuesto, las exigencias materiales de la normativa básica que ahora nos ocupan se 
concretan en que el legislador, en ejercicio de su función legítima, ha configurado una 
regulación uniforme para todo el territorio nacional, en relación con las autorizaciones de 
apertura de las oficinas de farmacia, que se justifica en el preámbulo de la Ley, de modo 
que la opción material relativa a la transmisibilidad de dichas autorizaciones es la que 
determina el modo de satisfacción del interés público sanitario presente en la 
dispensación de medicamentos.  
Nada cabe oponer al ejercicio de la función legislativa de las Cortes Generales, así 
ejercida, salvo constatar que, al hacerlo, no ha impedido a las Comunidades Autónomas el 
ejercicio de sus competencias normativas y ejecutivas, según se desprende de la lectura 
del artículo recurrido y concordantes de la propia Ley 16/1997. En suma, la configuración 
como básica de la transmisibilidad de las autorizaciones administrativas de apertura de 
oficinas de farmacia, si bien podrá o no ser discutida desde la perspectiva de su eficacia 
técnica, no puede serlo desde la óptica constitucional, pues, insistimos en ello, conforma 
un mínimo común normativo para todo el territorio nacional y, a la vez, permite 
expresamente a las Comunidades Autónomas que desarrollen, con un alcance suficiente, 
su función planificadora en aras del interés público. Por tanto se confirma que su art. 4 
tiene carácter básico; pero conviene subrayar que no proclama un principio general de 
transmisibilidad, sino una transmisibilidad limitada en los términos y con los 
condicionamientos a que acaba de hacerse referencia“. 
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Por su parte el art. 6 de la antigua Ley 3/1996, párrafo último, 
establecía que “La autorización administrativa concedida para la instalación 
de una oficina de farmacia caducará cuando el beneficiario cumpla la edad 
de setenta años”. De ello derivó la imposibilidad absoluta del farmacéutico 
de desarrollar su actividad empresarial y profesional al cumplir dicha edad. 
El Tribunal Constitucional consideró que dicha regulación resultaba 
contraria al espíritu empresarial que debe regir en la farmacia. 
 
3.B) 1.3 La posición del Tribunal Supremo ante la transmisión inter 
vivos de las farmacias. 
 
Llegados a este punto de nuestra exposición, procedemos a analizar 
la peculiar posición del Tribunal Supremo respecto a la transmisión de las 
farmacias. 
 
Esta posición se encuentra claramente recogida, por ejemplo, en la 
Sentencia del Alto Tribunal de 23 de abril de 1996. 
 
Con fecha de 16 de febrero de 1993 la Sala de lo Contencioso- 
Administrativo del Tribunal Superior desestimó un recurso contencioso-
administrativo promovido por la Junta de Andalucía contra una Resolución 
del Tribunal Económico-Administrativo Regional de Andalucía (Sala de 
Málaga). Frente a la anterior Sentencia se interpuso ante el TS recurso de 
casación en interés de la Ley por la representación procesal de la Junta de 
Andalucía. La Sentencia frente a la cual se interpuso dicho recurso de 
casación en interés de la ley confirmó una Resolución del Tribunal 
Económico Administrativo Regional de Andalucía, que había anulado dos 
liquidaciones giradas el 6 de abril de 1989 por la Conserjería de Hacienda 
a la Junta de Andalucía (Delegación de Málaga) por el Impuesto de 
Transmisiones Patrimoniales, las cuales derivaban de la venta de una 
farmacia que se realizó por su titular a otro farmacéutico, incluido el local 
donde se ubicaba , que continuó en el ejerciendo la misma actividad. 
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Ante la cuestión de si nos hallamos ante una operación sujeta o no 
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados, la Sentencia de instancia llegó a la conclusión de que 
dicha transmisión no estaba sujeta a tal Impuesto, argumentando que “el 
Texto Refundido de la Ley sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados de 30 de abril de 1980, tras establecer en su 
artículo 7.1.a) que son transmisiones patrimoniales sujetas (…) todas las 
transmisiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes y 
derechos que integran el patrimonio de las personas físicas y jurídicas, 
añade en el nº 5 de dicho precepto que no están sujetas al concepto de 
transmisiones patrimoniales onerosas reguladas en el presente título las 
operaciones enumeradas anteriormente cuando sean realizadas por 
empresario o profesional”. 
 
Invocó, igualmente, la Sentencia impugnada, para reforzar su 
conclusión de no sujeción al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales 
y Actos Jurídicos Documentados, la modificación introducida por la Ley 
29/1991, de 16 de diciembre (posterior a la fecha de las liquidaciones 
practicadas, de 6 de abril de 1989). La representación procesal de la Junta 
de Andalucía solicitó que se declarase que "La transmisión de todo el 
patrimonio empresarial o profesional realizada a favor de uno o varios 
adquirentes cuando estos continúen en el ejercicio de las mismas 
actividades empresariales o profesionales del transmitente se encuentra 
sujeto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales". 
 
En la Sentencia del TS de 23 de abril de 1996 se afirmó que las 
farmacias tienen la consideración fiscal de establecimientos comerciales y 
sus rendimientos “no son profesionales, sino rentas mixtas derivadas del 
trabajo y del capital, lo que fiscalmente  se denomina "rendimientos de las 
explotaciones". 
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No obstante lo anterior concurren en la actividad de farmacia tres 
características peculiares, que conforman su ejercicio, y que son: a) El 
ejercicio de esta actividad solo pueden realizarla las personas físicas que 
hayan obtenido el título universitario de licenciado o doctor en farmacia; b) 
La propiedad de la Oficina de farmacia debe pertenecer necesariamente a 
un farmacéutico; c) No existe el derecho de libre establecimiento de 
farmacias, antes al contrario, el número de éstas se halla limitado en 
función de la población, ciudades, villas y pueblos así como de su 
distribución geográfica, debiendo quedar regulada su localización de 
manera tal que se mantengan obligatoriamente ciertas distancias. 
 
Añadió el TS en su Sentencia de 23 de abril de 1996 en su 
Fundamento de Derecho Quinto lo siguiente: “A la transmisión de que se 
trata no puede aplicarse el nº5 del artículo 7 del Texto Refundido del 
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales que hemos transcrito, por la 
pura y simple razón de que transmisión no supone el ejercicio de una 
actividad comercial del farmacéutico, que queda circunscrito a la 
dispensación de los preparados farmacéuticos y demás productos que 
legalmente se pueden vender en las oficinas de farmacia. Tal transmisión 
supone la conclusión de su actividad comercial”. 
 
Queremos referirnos igualmente a la Sentencia del TS de 22 de 
marzo de 2004, que aunque reflejó otras circunstancias, finalizó con la 
misma conclusión que la anterior. En el concreto supuesto de autos 
analizado a través del presente pronunciamiento la transmisión de la 
farmacia la realizó la heredera del titular, transmitiéndose el negocio en su 
totalidad (muebles, enseres, fondo de comercio, inmueble, licencias y, en 
general, cuantos derechos le eran accesorios), y constando también en la 
propia escritura de compra-venta que la parte adquirente quedaba obligada 
a la contratación de la facultativa que estaba contratada como regente, por 
cuanto la oficina de farmacia transmitida carecía de titular farmacéutico. 
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Mediante escritura pública la titular vendió a un matrimonio, 
farmacéuticos ambos, la oficina de farmacia abierta en los bajos del 
inmueble sito en Sitges. Constaba asimismo que la Junta de Gobierno del 
Colegio de Farmacéuticos de la Provincia de Barcelona, en sesión 
celebrada el día 24 de enero de 1989, autorizó a los consortes 
compradores, que eran titulares de una oficina de farmacia, situada a 
menos de 250 metros de la farmacia objeto de la compra-venta, para 
adquirir conjuntamente la oficina de farmacia en ejercicio del derecho de 
opción contemplado en el artículo 5º.2 del Real D. 909/1978 de 14 de abril,  
para ser clausurada y amortizada. . 
 
El comprador interpuso el 5 de abril de 1989 reclamación 
económico-administrativa ante el Tribunal Regional de Cataluña contra la 
repercusión por IVA que le había hecho la vendedora.  
 
La Sentencia de instancia, planteó, como cuestión a discutir, la 
consistente en determinar si la transmisión de una farmacia para su cierre 
y amortización se incluía en el supuesto de no sujeción regulado en el 
articulo 5.1 de la Ley 30/1985 de 2 de agosto. Pues bien el Tribunal 
Supremo concluyó que “Hay que desestimar el recurso de casación 
interpuesto por el Abogado del Estado porque, aunque los Fundamentos 
de Derecho de la sentencia de instancia no sean asumibles por esta Sala 
(…) es lo cierto que la parte dispositiva de la sentencia recurrida, en cuanto 
declara ‘la no sujeción al IVA de la operación objeto de autos’ –la 
transmisión de la oficina de farmacia–, sí que es acogible por conforme a 
Derecho. 
 
En relación con el alcance del citado pronunciamiento CHECA 
GONZALEZ540 señaló lo siguiente: ”Comparto plenamente tales 
afirmaciones, y añado, como argumento suplementario que milita en 
idéntica línea, que a este supuesto le es plenamente aplicable la doctrina 
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mantenida por la tantas veces reiterada ya a lo largo de estas reflexiones 
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de 
noviembre de 2003, Zita Modes Sar, asunto C-497/01, en la que, como ya 
se ha dicho, se declaró que de la finalidad del artículo 5.8 de la Sexta 
Directiva  y de la interpretación del concepto de ‘transmisión, a título 
oneroso o gratuito o bajo la forma de aportación a una sociedad, de una 
universalidad total o parcial de bienes’ se derivaba que las transmisiones a 
que se refiere esta disposición son aquellas cuyo beneficiario tiene la 
intención de explotar el establecimiento mercantil o la parte de la empresa 
transmitida, y no simplemente de liquidar de inmediato la actividad en 
cuestión así como, en su caso, vender las existencias”.  
 
De todo lo hasta aquí expuesto se desprendía claramente, a juicio 
del anterior autor, que “lo pertinente hubiese sido que el Tribunal Supremo 
declarase que esta transmisión de la oficina de farmacia que se viene 
considerando estaba plenamente sujeta al IVA. Sin embargo, este órgano 
declaró que la transmisión de esta farmacia no estaba sujeta al IVA, si bien 
no por las razones defendidas por la Audiencia Nacional, sino por la 
circunstancia de que la transmisión de una oficina de farmacia como un 
todo unitario y complejo, está sujeta al ITPAJD, en concepto de 
‘transmisión patrimonial onerosa’. Se basó en la doctrina ya mantenida, 
entre otras, a sus precedentes como las Sentencias de 2 de febrero de 
1996, 23 de abril 1996, 1 de octubre de 1996, y 22 de octubre de 2”. 
 
El TS afirmó que la transmisión de oficina de farmacia realizada está 
sujeta al ITPyAJD por la pura y simple razón de que tal transmisión no 
supone el ejercicio de una actividad comercial del farmacéutico, antes al 
contrario, tal transmisión supone la conclusión de su actividad comercial, 
añadiendo además que la transmisión, que es la última de las operaciones 
del titular anterior, no puede considerarse, en consecuencia, como una 
operación de la actividad empresarial, pues con dicha transmisión se opera 
una especie de novación subjetiva que no genera volumen determinado de 
ganancias. De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal “En la 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 756 
transmisión en bloque de una empresa con continuación de su actividad 
por el adquirente no se crea valor añadido, ni se aumenta la corriente real 
de bienes y servicios Y, por eso, no está sujeta al IVA, pero, por contra, es 
incuestionable que es una transmisión patrimonial compleja que sí esta 
sujeta al ITPAJD”. 
 
No comparte sin embargo CHECA GONZALEZ541 esta tesis del TS. 
A su juicio, si un empresario o un profesional tiene un patrimonio afecto a 
un negocio o a una actividad los actos de disposición sobre él, aunque sea 
el último, esto es el de su transmisión, son esencialmente empresariales o 
profesionales y, por tanto, los mismos únicamente pueden someterse a 
tributación, en su caso, por el IVA, y no por el ITPyAJD, que es totalmente 
ajeno al tráfico empresarial o profesional, salvo excepciones, con preciso 
fundamento legal, que aquí no se producen.  
 
Por tanto, y para concluir, entiende el citado autor que la solución 
jurídicamente más acertada para el caso que se ha venido comentando “es 
la de declarar que, efectivamente, la operación de transmisión de esta 
farmacia no podía acogerse al supuesto de no sujeción actualmente 
recogido en el artículo 7.lº.a) de la LIVA; pero de ahí lo que, cabalmente, 
debe derivarse es que la misma sí está sujeta al IVA, y no, en contra de lo 
que mantiene, a mi juicio erróneamente, el Tribunal Supremo, que la 
misma no está sujeta al IVA, porque está sujeta a la Modalidad de 
‘transmisiones patrimoniales onerosas’ del ITPAJD”.  
 
3.B)1.4 La imposición indirecta sobre la transmisión de las farmacias 
en la Comunidad Autónoma de Extremadura. 
  
En nuestra opinión las farmacias -que tienen sus peculiaridades ya 
expuestas- no dejan de ser empresas, luego deben estar sometidos a los 
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preceptos que venimos estudiando en el presente Capítulo cuando se 
produzca la transmisión de las mismas.  
 
Por lo tanto, en la transmisión de la farmacia son aplicables el art. 
7.1 de la LIVA y el art. 7.5 del RDLeg 1/1993 en la redacción actual. 
Resumiendo, no sujeción en el IVA y no sujeción al ITPyAJD, excepto si el 
inmueble está incluido en la transmisión, en cuyo caso tributaría por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
Ahora bien, tal y como ya expusimos a lo largo de este Capítulo, en 
tanto en cuanto en la transmisión del local donde se ejerza la actividad de 
la farmacia no existan dudas sobre la vinculación de éste a la actividad, no  
la legislación, al igual que sucede en otros negocios tales como las 
panaderías, las peluquerías, los restaurantes, etc., los inmuebles 
continuarán tributando. 
 
Lo cierto es que en el caso de las farmacias, teniendo en cuenta que 
la Ley extremeña, desde el punto de vista formal, exige en su art. 29 que la 
transmisión inter vivos se efectúe mediante escritura pública en la que 
conste el valor de la transmisión, así como el derecho en virtud del cual se 
ostenta la disponibilidad del local vinculado a la misma, y al exigirse que la 
escritura de transmisión sea inscrita en el Registro de la Propiedad, está 
provocando la aplicación del ITPyAJD en la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados, dado que se cumplen los requisitos del art. 31 del 
TRITPyAJD, de conformidad con el cual “Las primeras copias de escrituras 
y actas notariales, cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable, 
contengan actos o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad, 
Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles (…)” 
 
Por tanto, si en la transmisión inter vivos de la farmacia no se 
incluye el local, se aplicará el art. 31 del TRLITPyAJD por su conexión con 
el 29 del texto extremeño. En cambio, si la transmisión de una farmacia 
incluyese el local, la cuestión que habría de plantearse sería la relativa a la 
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colisión entre el art. 7.5 del TRLITPyAJD y el art. 31 del citado Texto 
Refundido. Es decir, entre tributar por la transmisión del local por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y por el valor del 
inmueble, o tributar por la Modalidad de Actos Jurídicos Documentados 
tomando como base imponible el valor de todos los elementos existencias, 
fondo de comercio, etc. 
 
Si, en atención a la aplicación del principio de preferencia, optamos 
por la tributación por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas, puesto que ésta solo se ocupa de la transmisión del local, 
¿Cabría la posibilidad de que se produjese la tributación por la Modalidad 
de Actos Jurídicos Documentados de la transmisión del fondo de comercio 
y de los restantes componentes si vinieran en otra escritura pública? En 
nuestra opinión no, aunque al desglosar el art. 7.5 del TRLITPyAJD los 
inmuebles de los demás componentes, pudiéramos entender, éstos como 
diferenciados del resto, pudiendo pensarse en una doble tributación sin 
producirse doble imposición, puesto que cada Modalidad gravaría sobre 
una base imponible diferente, pero el principio de incompatibilidad entre 
ambas modalidades consideramos que no lo permitiría.  
 
Si se reformara la redacción del art. 7.5 del TRLITPyAJD en los 
términos expuestos, el local de una farmacia no debería tributar nunca por 
el ITPyAJD y entonces solo sería aplicable la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados según exigencias del art. 29 de la Ley 6/2006 en conexión 
con el art. 31 del TRITPyAJD.  
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VII.  LA TRANSMISIÓN DE VALORES Y EL TRÁFICO INMOBILIARIO EN LA 
IMPOSICION INDIRECTA. 
 
1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 
 
Sin lugar a dudas dentro del estudio de la conflictividad existente 
entre el IVA y el ITPyAJD ocupa un lugar singular el tema que vamos 
abordar en el presente Capítulo de nuestra investigación: la transmisión de 
los valores mobiliarios. 
 
A efectos fiscales, y de conformidad con lo dispuesto por el art. 
7.1.A) del TRLITPyAJD, la transmisión de la participación que los socios, 
asociados, miembros o partícipes del capital social o patrimonios de 
sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades efectúan origina el 
hecho imponible del ITPyAJD. Es por ello que, en principio, dichas 
operaciones podrían quedar sujetas a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD si, además, cumplen los otros 
requisitos que se regulan en el art. 7542 del RDLeg. 1/1993. O bien podrían 
quedar gravadas por el IVA en el supuesto de que dicha entrega la 
efectuase un empresario o profesional dentro de los términos del art. 4543 
de la LIVA.  
 
Sin embargo con carácter general tiene lugar la exención de las 
citadas operaciones tanto en el ITPyAJD (así lo reflejan los arts. 17.2 y 
45.I.B) 9 del TRLITPyAJD y 17 del Reglamento del citado Impuesto) como 
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 Fundamentalmente, que la operación se realice por un particular que sea propietario de 
los valores integrantes de su patrimonio personal. 
  
543
 Dentro del ámbito de aplicación del IVA, y de conformidad con lo establecido por el 
art.4 de la Ley 37/1992, están sujetas al citado Impuesto las entregas de bienes y 
prestaciones de servicios realizadas dentro de su ámbito espacial por empresarios o 
profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su 
actividad empresarial o profesional, incluso si se efectúan en favor de los propios socios, 
asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen. De este modo, y al 
igual que sucede en el supuesto anterior, la transmisión de su participación que efectúen 
los socios, asociados, miembros o partícipes del capital social o patrimonios de 
sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades origina el hecho imponible del IVA si 
aquéllos la realizan en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional. 
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en el IVA (donde la exención se prevé en el art. 20.Uno.18.1) de la Ley 
37/1992). Ambas exenciones se aplican, al amparo de lo dispuesto por el 
art.108 de la 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, que 
estableció la exención para ambos impuestos, es decir, tanto para las 
transmisiones de valores sujetas a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, como para aquellas otras que 
pudieran producirse en el ámbito del IVA. La exención es pues la regla 
general, abarcando tanto el tráfico civil como el tráfico mercantil. 
 
Ahora bien la aplicación de esta regla general plantea sus 
excepciones, en torno a las cuales se origina un conflicto que, a diferencia 
de lo que sucede con otros que hemos venido analizando a lo largo de 
nuestra investigación (y en los que los terrenos pantanoso que hemos 
abordado nos han obligado siempre a tomar posturas bien en el IVA o en el 
ITPyAJD), solo tiene una única solución tributaria final, dada la forma en la 
que se redactó el mandato del legislador. Y es que la normativa aplicable 
obligatoriamente nos conduce a aplicar el ITPyAJD, sin haber lugar a 
plantear la opción de tributar por el IVA. Este resultado final ha motivado 
que buena parte de la doctrina científica estudiosa de la cuestión así como 
los propios Tribunales de Justicia se hayan revelado contra la redacción 
tan plana de la norma que, insistimos, solo permite un solo final: el 
ITPyAJD.  
 
Es verdad que el tráfico mobiliario se usó y se usa para eludir el 
ITPyAJD en la transmisión de los inmuebles, y que el art 108 de la LMV 
constituye un instrumento de lucha contra dicho fraude fiscal. Así lo 
reconocieron, entre otros autores, GARCIA NOVOA544, para quien el citado 
precepto constituye “una medida antielusoria que pretende evitar que a 
través de la transmisión de acciones se encubra la transmisión de 
inmuebles. El espíritu originario de la Ley 24/1988 se deja ver en el punto 
                                                 
544
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16 de la Exposición de Motivos, donde se dice que, a través del art. 108 de 
la LMV, ‘se ha pretendido asimismo, de acuerdo con lo previsto en la citada 
propuesta de Directiva, establecer medidas para tratar de salir al paso de 
la elusión del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados en la transmisión de bienes inmuebles, mediante 
la interposición de figuras societarias’”. 
 
Refiriéndose igualmente a la finalidad de la norma se pronunció 
FALCÓN Y  TELLA545 en los siguientes términos: “Se trata, por tanto, de 
una norma antielusoria, que no debería aplicarse cuando es claro que no 
existe la voluntad de eludir tributo alguno, extremo éste que constituye la 
primera de las cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia”. 
 
Las Comunidades Autónomas, sabedoras de esta situación, han 
venido reclamando la aplicación de diversos mecanismos de lucha contra 
el fraude. Ahora bien, una cosa es la citada actuación y otra muy distinta 
que la Ley no disponga nada al respecto, procediendo los citados Entes 
autonómicos a aplicar con total  automatismo el art. 108 de la LMV en 
todos aquellos supuestos en los que se cumplan el conjunto de requisitos 
previstos al efecto, a saber, tanto los relativos a la toma de control sobre la 
entidad como los referentes al activo inmobiliario mayoritario. 
 
En nuestra opinión la conflictividad suscitada en este ámbito termina 
provocando que el tráfico inmobiliario se resienta del trato jurídico-tributario 
recibido. Y es que, hallándose dicho tráfico inmobiliario acostumbrado a un 
legislador exquisito cuando transmitimos inmuebles directamente, tiene 
lugar una despreocupación del IVA cuando aquellos se transmiten 
indirectamente vía acciones o participaciones sociales u otros documentos 
análogos, olvidando al respecto el legislador principios tan básicos como el 
                                                 
545
 FALCÓN y TELLA, R., “La dudosa compatibilidad con el ordenamiento comunitario de 
la aplicación de  la Modalidad de Transmisión Patrimonial Onerosa en los supuestos del 
art. 108 de la LMV (ATS 24 septiembre 2009) y de transmisión de la totalidad del 
patrimonio empresarial”, Quincena Fiscal, núm. 3, 2010 (consultado en www.westlaw.es). 
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de neutralidad impositiva y provocando que toda transmisión de valores 
resulte sospechosa de fraude fiscal al imponer la sujeción al ITPyAJD. 
 
Ciertamente toda trasmisión de valores encierra una transmisión de 
lo que aquéllos representan, ya que el valor en sí mismo no vale nada. 
¿Por qué entonces el legislador ha distorsionado tanto la realidad? ¿Es 
que el valor añadido, desaparece o se volatiliza cuando transmitimos 
inmuebles representados por valores mobiliarios? 
 
La conflictividad surgida en torno al art. 108 de la LMV preocupa a 
todos los ámbitos, no ya solo al universitario, sino también al ámbito de los 
profesionales. Así, en opinión de BLAS SORIA546 “El artículo 108 LMV 
goza de una indudable reputación entre los preceptos conflictivos de la 
normativa tributaria. La Ley del Fraude ha reformado las cláusulas 
antiabuso del citado precepto que tratan de prevenir las transmisiones 
inmobiliarias encubiertas, multiplicando las reglas que debemos tener 
presente en su aplicación. Las cautelas encierran toda una serie de 
términos de difícil interpretación y conceptos jurídicos indeterminados que 
no presagian una clara disminución de la conflictividad entre las 
Administraciones y los contribuyentes”.  
 
A su vez el conflicto queda planteado entre el ITPyAJD y el IVA 
porque, cuando detrás de una operación de transmisión de valores se 
encuentran inmuebles, ambos Impuestos son susceptibles de aplicación.  
                                                 
546
 BAS SORIA, J.,  “El artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores: comentarios a 
propósito de un precepto complejo”, Impuestos, núm. 7,  2008, pág. 261 (consultado en 
www.laleydigital.es). Véanse también a este respecto, entre otros, los trabajos de VIANA 
BARRAL, V., BASTIDA PEYDRO, M. M  “La nueva redacción del artículo 108 de la LMV. 
Cuestiones prácticas (parte II)” , Partida Doble, núm. 212, 2009, pág. 78 (consultado en 
www.laleydigital.es) , SANFRUTOS GAMBÍN, E. y GONZÁLEZ MARTÍNEZ, T., “Cuestión 
prejudicial elevada al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la 
compatibilidad del artículo 108.2 de la Ley del Mercado de Valores con la Directiva relativa 
a la imposición indirecta sobre la concentración de capitales (Auto del Tribunal Supremo 
de 24 de septiembre de 2009)”, en la obra colectiva 2010 Anuario fiscal para abogados. 
Los casos más relevantes en 2009 de los grandes despachos, La Ley, Madrid, 2010 
(consultado en www.laleydigital.es) y PÉREZ-FADON MARTÍNEZ, J., Algunas cuestiones 
relativas al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, 
Carta Tributaria Monografías, núm. 3,  2005, (consultado en www.laleydigital.es)  
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También compartimos la opinión expuesta por DELGADO 
GONZALEZ547, para quien “Con el tiempo las excepciones a la aplicación 
de la exención se han ido, poco a poco, ensanchando, y además se han 
enmarcado todas ellas en el ámbito del ITP-TO, haciendo caso omiso de 
que el hecho imponible esté situado en el ámbito del IVA por ser el 
transmitente un sujeto pasivo de este tributo o en el ITP-TO por no 
concurrir esta circunstancia”. 
 
En nuestra opinión, el legislador ha conseguido transformar la norma 
antielusoria del año setenta y siete548 en una norma restrictiva del juego de 
las exenciones entre el IVA y el ITP, sobre todo afectando a la renuncia a 
la exención del IVA y a favor exclusivamente de la tributación por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Volveremos sobre 
estas consideraciones a lo largo del presente Capítulo. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
547
 DELGADO GONZALEZ, A.F., “Los problemas de legalidad de una norma excesiva. El 
artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores”, Quincena Fiscal, núm. 1,  2011 
(consultado en www.westlaw.es). 
 
548
 El art. 108 de la LMV tuvo su primer antecedente normativo en el art. 40 de la Ley 
50/1977, de 14 de noviembre, desarrollado por la Orden de 14 de enero de 1978, Ley que, 
por cierto, fue el pórtico de la gran reforma fiscal habida en España en el Siglo XX, la 
llamada reforma “Fernández Ordoñez” en reconocimiento a quien fue su principal 
patrocinador desde su cargo de Ministro de Hacienda. Ya por aquel entonces la citada 
norma trataba de cercenar la elusión de la tributación de la transmisión de inmuebles en el 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, gravando como transmisión de inmuebles la 
de participaciones en sociedades mercantiles en supuestos muy concretos y 
determinados. En aquel tiempo no existía el IVA (sí el Impuesto General sobre el Tráfico 
de las Empresas) ni las Comunidades Autónomas. Uno y otras vinieron después. El IVA 
vino a gravar todo el tráfico empresarial (habitual o no, a diferencia de lo que ocurría con 
el Impuesto General sobre el Tráfico de Empresas, que exigía esa habitualidad) y el 
ITPyAJD el tráfico entre particulares. La gestión y recaudación de este tributo pasó 
posteriormente a las Comunidades Autónomas. 
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2. LA TRANSMISIÓN DE VALORES. 
 
2.A) LOS VALORES MOBILIARIOS. 
 
2.A) 1 El concepto de valores mobiliarios. 
 
Al objeto de desarrollar nuestra investigación resulta importante 
determinar, en primer lugar, si cualquier participación en una sociedad, 
asociación, fondo o ente del tipo que sea tiene la consideración de valor a 
efectos de la aplicación a su transmisión de lo dispuesto en el art. 108 de la 
LMV. En tal caso sería de aplicación la regla general del art. 108.1 de la 
citada Ley y, por tanto, la transmisión de la acción o participación quedaría 
exenta tanto del IVA como del ITPyAJD. 
 
En el caso de las acciones de las sociedades anónimas no se 
plantea problema alguno, al ser de general aceptación su condición de 
valor mobiliario, como expresamente queda reconocido en el art 92 del 
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el 
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante RDL 
1/2010) el cuál, simultáneamente, niega tal carácter a las participaciones 
de las sociedades de responsabilidad limitada, disponiendo a tal efecto lo 
siguiente: “1. Las acciones podrán estar representadas por medio de títulos 
o por medio de anotaciones en cuenta. En uno y otro caso tendrán la 
consideración de valores mobiliarios. 
2. Las participaciones sociales no podrán estar representadas por medio 
de títulos o de anotaciones en cuenta, ni denominarse acciones, y en 
ningún caso tendrán el carácter de valores” 549. 
 
A este respecto cabe indicar que ya en su día la DGT a través, entre 
otras, de sus contestaciones a Consultas de 27 de febrero, 16 de abril y 25 
                                                 
549
 Las participaciones sociales en la sociedad de responsabilidad limitada y las acciones 
en la sociedad anónima son partes alícuotas, indivisibles y acumulables del capital social. 
según el art. 90 del RDL 1/2010. Dispone además el art. 91 del citado Texto Refundido, 
refiriéndose a la condición de socio, que ”Cada participación social y cada acción 
confieren a su titular legítimo la condición de socio y le atribuyen los derechos reconocidos 
en esta Ley y en los estatutos”. 
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de mayo de 2001 y de 14 de abril de 2005, procedió a delimitar el concepto 
que ha de otorgarse  a los valores objeto de la exención del art. 108 de la 
LMV. De conformidad con lo manifestado por el citado Centro Directivo hay 
que distinguir entre aquella transmisión que los socios hacen de los títulos 
representativos del capital de entidades cuya tributación se realiza a través 
del mecanismo de atribución de rentas, es decir, comunidades de bienes, 
herencias yacentes, sociedades civiles y otros entes sin personalidad que 
constituyen una unidad económica o un patrimonio separado susceptible 
de imposición, y aquella otra transmisión de títulos representativos del 
capital de entidades sometidas a tributación al Impuesto de Sociedades. 
 
Tal y como se encargó de precisar la DGT, la transmisión que un 
socio realice de su participación en las primeras entidades jurídicas a las 
que se ha aludido con anterioridad está sujeta y no exenta del Impuesto de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, con el efecto añadido de la 
inaplicación del art. 108 de la Ley 24/1988, dado que éste exige que la 
transmisión se encuentre exenta de tributación indirecta. En cuanto al tipo 
impositivo aplicable, ha de ser el que corresponda a cada uno de los 
bienes concretos incluidos en dicho ente jurídico, de modo que el 
contribuyente deberá especificar en su declaración tributaria el valor de los 
bienes comprendidos en la sociedad o comunidad de que se trate, 
distinguiendo al efecto entre bienes muebles e inmuebles. Así las cosas la 
Administración tributaria aplicará el tipo impositivo diferenciado previsto en 
el art. 11.1 a) y b) del TRLITPyAJD. Y, cuando un mismo acto o contrato 
comprenda bienes muebles o inmuebles sin especificación de la parte de 
valor que a cada uno de ellos corresponda, se aplicará el tipo de gravamen 
de los inmuebles. 
 
Por el contrario, tratándose de aquellas entidades que ostentan la 
condición de sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades en las 
condiciones señaladas en el artículo 7 del RDLeg. 4/2004550 de 5 de 
                                                 
550
 Dispone concretamente este art. 7, relativo a los sujetos pasivos, lo siguiente: “1. Serán 
sujetos pasivos del impuesto, cuando tengan su residencia en territorio español: 
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marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades, la transmisión que el socio de estas entidades efectúa 
de su acción o participación origina el hecho imponible del ITPyAJD o del 
IVA, siendo plenamente aplicable, respectivamente, la exención prevista en 
los arts. 17.2 y 45.I.B) 9 del TRLITPyAJD y 17 del Reglamento del 
ITPyAJD, y en el art. 20.Uno.18.1) de la Ley 37/1992, a resultas de la 
aplicación, en ambos casos, del mecanismo previsto en el art. 108 de la 
Ley 24/1988. 
 
El criterio sustentado por la DGT sobre los valores a cuya 
transmisión se puede aplicar la exención del art. 108 de la LMV quedaría 
posteriormente recogido en la contestación a Consulta de 10 de julio de 
2009, aludiéndose en la misma a la diferente naturaleza jurídica de la 
participación en entes con personalidad jurídica y en los que carecen de 
ella. 
Según declaró la DGT en la citada Resolución, cuando un ente tiene 
personalidad jurídica su patrimonio pertenece a aquél, mientras que sus 
socios, asociados, comuneros o partícipes tienen “sólo” una participación 
                                                                                                                                               
Las personas jurídicas, excepto las sociedades civiles. 
Los fondos de inversión, regulados en la Ley de instituciones de inversión colectiva.  
Las uniones temporales de empresas, reguladas en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre 
régimen fiscal de las agrupaciones y uniones temporales de empresas y de las 
sociedades de desarrollo industrial regional.  
 Los fondos de capital-riesgo, regulados en la Ley 25/2005, de 24 de noviembre, 
reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras. 
Los fondos de pensiones, regulados en el texto refundido de la Ley de Regulación de los 
Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de 
noviembre. 
Los fondos de regulación del mercado hipotecario, regulados en la Ley 2/1981, de 25 de 
marzo, de regulación del mercado hipotecario. 
Los fondos de titulización hipotecaria, regulados en la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre 
régimen de sociedades y fondos de inversión inmobiliaria y sobre fondos de titulización 
hipotecaria.  
Los fondos de titulización de activos a que se refiere la disposición adicional quinta.2 de la 
Ley 3/1994, de 14 de abril, sobre adaptación de la legislación española en materia de 
crédito a la segunda directiva de coordinación bancaria y otras modificaciones relativas al 
sistema financiero.  
Los Fondos de garantía de inversiones, regulados en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del 
Mercado de Valores. 
Las comunidades titulares de montes vecinales en mano común reguladas por la Ley 
55/1980, de 11 de noviembre, sobre régimen de los montes vecinales en mano común, o 
en la legislación autonómica correspondiente”. 
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en dicho ente, lo que les confiere directamente una propiedad parcial de la 
entidad pero no una propiedad directa sobre su patrimonio, que sólo les 
pertenece de modo indirecto a través de su participación en la entidad, la 
cual actúa como figura interpuesta. 
 
Debido a ello, cuando se transmiten participaciones en estos entes 
se está transmitiendo una cuota en la participación del ente, pero no la 
propiedad parcial de su patrimonio, que sigue perteneciendo a aquél, sin 
variación alguna. En consecuencia se puede considerar que estas 
participaciones constituyen valores representativos del capital social o del 
patrimonio del ente en cuestión, siendo de aplicación a su transmisión la 
exención regulada en el art. 45.I.B).9 del RDLeg. 1/1993 en los términos 
previstos en el art. 108 de la LMV. 
 
Por el contrario, en el caso de entes sin personalidad jurídica, el 
patrimonio pertenece directamente a los socios, asociados, comuneros o 
partícipes, ya que el ente interpuesto, al carecer de personalidad jurídica, 
no tiene existencia jurídica plena. En este caso la transmisión de una 
participación en el ente supone realmente la transmisión parcial de su 
patrimonio, cuya titularidad corresponde directamente a sus socios, 
asociados, comuneros o partícipes; es decir, se transmiten directamente 
cuotas parciales de los bienes y derechos incluidos en el patrimonio del 
ente pero que realmente forman parte del patrimonio de sus socios, 
asociados, comuneros o partícipes.  
 
A resultas de lo anterior en este segundo supuesto no cabe hablar 
de transmisión de valores, sino de transmisión parcial de los bienes y 
derechos integrantes del patrimonio del ente. En consecuencia no resultará 
aplicable la exención regulada en el art. 45.I.B).9 del TRLITPyAJD, 
debiendo tributar la citada operación por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas al tipo que corresponda a cada uno de los bienes 
y derechos concretos incluidos en dicho ente. 
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En nuestra opinión es correcta la posición de la DGT manifestada en 
la contestación a Consulta de 10 de julio de 2009, cuando fundamenta su 
postura en las dos conclusiones siguientes. Primera, que la consideración 
de las participaciones en entidades como valores, a efectos de la 
aplicación de la exención regulada en los arts. 45.I.B).9 del RDLeg. 1/1993  
y art. 20. 1. 18. 1) de la Ley 37/1992 depende, en general, de la 
personalidad jurídica de la entidad, residiendo su fundamento en la distinta 
naturaleza jurídica de la participación en entes con personalidad jurídica y 
en los que carecen de ella. Y segunda, que cuando un ente tiene 
personalidad jurídica las participaciones en su patrimonio se consideran 
valores, siendo de aplicación a su transmisión la exención referida, en los 
términos previstos en el art. 108 de la Ley 24/1988.  
 
Sin embargo no compartimos la argumentación efectuada por la 
DGT cuando, al referirse a los entes sin personalidad jurídica y a la 
transmisión de la participación en ellos realizada por sus socios o 
partícipes, acude de manera simultánea a dos líneas interpretativas que, 
desde nuestro punto de vista, resultan opuestas: de una parte, se 
argumenta que no puede hablarse de transmisión de valores en el caso de 
la transmisión de una participación en el ente, al implicar ello realmente “la 
transmisión parcial del patrimonio del ente”; y, de otra, afirma 
simultáneamente que no constituye una transmisión de valores a los 
efectos del art. 108 de la LMV, dado que la “titularidad corresponde 
directamente a sus socios, asociados, comuneros o partícipes”. A mayor 
abundamiento, cuando la DGT intenta aclarar la aseveración anterior, se 
reafirma con expresiones como “es decir, en este supuesto, se transmiten 
directamente cuotas parciales de los bienes y derechos incluidos en el 
patrimonio del ente, pero que realmente forman parte del patrimonio de sus 
socios, asociados, comuneros o partícipes”. 
 
Nosotros nos preguntamos: ¿De quién es finalmente la participación 
en el inmueble? ¿Del ente sin personalidad, del participe o de ambos? 
¿Puede ser simultáneamente del ente y del socio o partícipe? Repárese en 
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el hecho de que, a nuestro juicio, la DGT se la atribuye a los dos. En fin, 
estimamos que las explicaciones facilitadas en este punto por el citado 
Centro Directivo adolecen de claridad, con independencia de que, a la 
postre, se llegue a una conclusión que compartimos. 
 
En nuestra opinión, tratándose de entes sin personalidad jurídica la 
titularidad de la cuota de participación en el inmueble corresponde a cada 
partícipe, socio o comunero, hallándose únicamente él legitimado para 
transmitirla, como ya expusimos en el Capítulo II de nuestra investigación. 
Ahora bien ha de quedar claro que lo que se está transmitiendo es el 
inmueble mismo directamente, debiendo aplicarse en consecuencia un 
régimen jurídico idéntico al de éste último, a diferencia de lo que sucedería 
cuando lo que se transmitiera fuesen valores, sustituyendo estos últimos a 
un conjunto de bienes o derechos de distinta naturaleza dentro de los 
cuales están los inmuebles. De hecho podrían llegar a existir solo 
inmuebles. En este segundo supuesto la transmisión de aquellos implicaría 
la de un elemento sustitutivo creado con un régimen jurídico totalmente 
distinto surgido con la finalidad de otorgar una mayor agilidad al tráfico 
jurídico de los bienes que vinieron a representar y que, por lo que interesa 
al objeto de nuestro estudio, gozan del privilegio de la exención tanto en el 
IVA como en el ITPyAJD. 
 
2.A)1.1 El concepto de valores mobiliarios en la Ley del Mercado de 
Valores. 
 
Antes de analizar los aspectos más destacados de las exenciones 
reguladas sobre las transmisiones de valores, veamos cómo define la 
propia LMV a dichos valores. 
 
La citada Ley 24/1988 prefiere referirse a ellos como valores 
negociables, tal y como queda puesto de manifiesto en su propia 
Exposición de Motivos. Es concretamente el art. 2 de la LMV el encargado 
de delimitar qué se ha de entender por valores negociables, aludiendo a 
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“Los valores negociables emitidos por personas o entidades, públicas o 
privadas, y agrupados en emisiones. Tendrá la consideración de valor 
negociable cualquier derecho de contenido patrimonial, cualquiera que sea 
su denominación que, por su configuración jurídica propia y régimen de 
transmisión, sea susceptible de tráfico generalizado e impersonal en un 
mercado financiero“. 
 
A continuación la LMV menciona un largo listado de nombres que 
tienen la consideración de valores negociables551, concluyendo con la 
siguiente fórmula de cierre genérica: “Los demás a los que las 
disposiciones legales o reglamentarias atribuyan la condición de valor 
negociable”. 
 
De cara al desarrollo de nuestra investigación en este punto 
interesan cualquiera de los valores mencionados cuyo tráfico conlleve la 
transmisión de inmuebles, ya que ésta permite centrarnos en el tráfico 
inmobiliario. A dicha posibilidad se refirió en su día la Resolución del TEAC 
de 23 de noviembre de 1995 en los siguientes términos: “detrás del 
                                                 
551
 De conformidad con lo establecido por el art. 108 de la LMV: “Se considerarán en todo 
caso valores negociables, a los efectos de la presente Ley: 
Las acciones de sociedades y los valores negociables equivalentes a las acciones, así 
como cualquier otro tipo de valores negociables que den derecho a adquirir acciones o 
valores equivalentes a las acciones, por su conversión o por el ejercicio de los derechos 
que confieren. 
Las cuotas participativas de las cajas de ahorros y las cuotas participativas de asociación 
de la Confederación Española de Cajas de Ahorros. 
Los bonos, obligaciones y otros valores análogos, representativos de parte de un 
empréstito, incluidos los convertibles o canjeables. 
Las cédulas, bonos y participaciones hipotecarias. 
Los bonos de titulización. 
Las participaciones y acciones de instituciones de inversión colectiva. 
Los instrumentos del mercado monetario, entendiendo por tales las categorías de 
instrumentos que se negocian habitualmente en el mercado monetario tales como las 
letras del Tesoro, certificados de depósito y pagarés, salvo que sean librados 
singularmente, excluyéndose los instrumentos de pago que deriven de operaciones 
comerciales antecedentes que no impliquen captación de fondos reembolsables. 
Las participaciones preferentes. 
Las cédulas territoriales. 
Los warrants y demás valores negociables derivados que confieran el derecho a adquirir o 
vender cualquier otro valor negociable, o que den derecho a una liquidación en efectivo 
determinada por referencia, entre otros, a valores negociables, divisas, tipos de interés o 
rendimientos, materias primas, riesgo de crédito u otros índices o medidas. 
Los demás a los que las disposiciones legales o reglamentarias atribuyan la condición de 
valor negociable”. 
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gravamen de la transmisión de acciones subyace el objetivo de gravar 
propiamente la transmisión de inmuebles”. 
 
Por ello este Capítulo de nuestra investigación que ahora 
abordamos presente constituir un ejemplo de cómo el tráfico inmobiliario se 
produce directamente o indirectamente, suplantado, sustituido por el tráfico 
de valores, pero en cualquier caso, tanto el realizado directamente como el 
que pueda realizarse por la vía indirecta de la transmisión de valores 
representativos de dicho inmuebles nos conduce a la imposición indirecta 
representada por el ITPyAJD o por el IVA, impuestos cuyos conflictividad 
investigamos.  
 
Adviértase que la relación a la que se ha aludido con anterioridad 
deja fuera a las participaciones en sociedades de responsabilidad limitada, 
lo cual es lógico, dada su exclusión expresa del concepto de valor 
mobiliario ya durante la vigencia de la antigua Ley 2/1995, de 23 de marzo, 
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, manteniéndose dicha 
exclusión en la actualidad por el RDLeg. 1/2010, como ya señalamos 
anteriormente. En ambos textos normativos se dispuso que el régimen de 
tributación de la transmisión de las participaciones sociales fuese el 
establecido para la transmisión de valores en el art. 108 de la Ley, 
24/1988, de 28 julio, del Mercado de Valores. 
 
Desde la óptica de lo expuesto en el Epígrafe anterior552 del 
presente Capítulo de nuestra investigación podemos plantearnos, por 
ejemplo, si las participaciones de las Sociedades Agrarias de 
                                                 
552
 Recuérdese que, tal y como expusimos con anterioridad, mediante Resoluciones de 27 
de febrero y 16 de abril de 2001, entre otras, la DGT entendió por valores aquellos títulos 
de participación social que atribuyen a su titular la condición de socio de sociedades 
mercantiles tales como acciones de sociedades anónimas o participaciones en 
sociedades de responsabilidad limitada, así como aquellos otros títulos cuya 
consideración de valor ha sido expresamente señalada en una Ley, como es el caso de 
las participaciones en Fondos de Inversión y, en general, los títulos representativos del 
capital social o fondo de entidades, asociaciones u otros entes que ostentan la condición 
de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. 
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Transformación553 entrarían dentro del concepto de valores a los efectos 
de la exención de su transmisión prevista en el art. 108 de la LMV. Como 
es sabido estas Sociedades Agrarias de Transformación, atendiendo a su 
naturaleza jurídica, constituyen sociedades civiles con personalidad jurídica 
y plena capacidad de obrar, quedando sujetas a tributación como sujetos 
pasivos del Impuesto sobre Sociedades. En consecuencia las 
participaciones de estas entidades constituyen valores representativos del 
capital social o del patrimonio del ente en cuestión, siendo de aplicación a 
su transmisión la exención regulada en el art. 108 de la Ley 24/1988. 
 
En cambio, de conformidad con lo declarado por la DGT el ámbito 
de aplicación del art 108 de la LMV no comprende la transmisión de 
participaciones en sociedades civiles. Tal y como precisó el citado Centro 
Directivo en su contestación a Consulta de 16 de abril de 2001 “(...) No 
resultan equiparables las participaciones que los socios ostentan en una 
sociedad civil, regulada en los artículos 1665 y siguientes del Código civil, 
con los valores, negociables o no, que otorgan a su titular la condición de 
socio o partícipe de sociedades mercantiles, a causa de la diferente 
naturaleza jurídica de la participación en una sociedad civil y del valor 
participativo mercantil a que se refiere la Ley 24/1988, de 28 de julio , del 
Mercado de Valores (...)” 
 
2.A)2 La transmisión de valores mobiliarios y sus clases. 
 
Como es sabido los valores mobiliarios pueden negociarse, en 
primer término, en el mercado primario, que es aquél que se relaciona con 
la colocación inicial de títulos. En él los compradores y el emisor participan 
directamente o a través de intermediarios en la compraventa de valores de 
renta fija o variable y en la determinación de los precios ofrecidos al público 
                                                 
553
 La naturaleza jurídica de estas Sociedades Agrarias de Transformación es objeto de 
regulación en el Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto  cuyo art. 1 las califica como 
sociedades civiles con personalidad jurídica y plena capacidad de obrar, rigiéndose su 
constitución, funcionamiento y disolución por lo establecido en dicho Real Decreto y, con 
carácter subsidiario, por las disposiciones aplicables a las sociedades civiles –artículos 
1665 y siguientes del Código Civil–. 
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por primera vez, produciéndose así la canalización directa del ahorro a la 
inversión productiva, característica fundamental de todo mercado 
financiero. 
 
Frente a esta negociación en el mercado primario o de emisión se 
sitúa aquella otra negociación llevada a cabo en el mercado secundario, 
que opera exclusivamente entre tenedores de títulos, los cuales venden o 
compran los títulos que han adquirido con anterioridad, produciéndose así 
una especie de “reventa" de los títulos valores adquiridos previamente con 
el fin de rescatar recursos financieros, retirar utilidades, diversificar su 
cartera o buscar mejores oportunidades de rentabilidad, riesgo o liquidez. 
 
En este mercado el público adecua el plazo de la inversión a sus 
deseos y necesidades pudiendo por ejemplo, vender sus títulos en la Bolsa 
de Valores en cualquier momento. La función principal de este mercado es 
pues la de proporcionar liquidez a los títulos valores emitidos en el 
mercado primario y facilitar su suscripción por parte del público 
inversionista, al hacer más atractiva la inversión. Difícilmente podría existir 
el mercado primario si no se contara con el respaldo del mercado 
secundario.  
 
Pues bien, por lo que interesa al objeto de nuestro estudio, en tanto 
en cuanto en el mercado primario no hay transmisión sino colocación, no 
se producirá en ningún caso el devengo del ITPyAJD ni del IVA. El 
devengo del hecho imponible de la Modalidad Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas en el ITPyAJD se producirá por primera vez cuando un particular 
transmita los valores que previamente adquirió en el mercado primario. Y, 
por lo que respecta al devengo del IVA, éste tendrá lugar por vez primera 
cuando un empresario o profesional transmita los valores que igualmente 
adquirió con carácter previo en el mercado primario. 
 
A resultas de lo anterior puede afirmarse que la regla general de la 
exención del art.108 de la LMV se refiere a la transmisión de valores en el 
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mercado secundario, no pudiendo referirse al mercado primario, ya que sin 
hecho imponible no puede existir exención. Sin embargo, al establecer las 
excepciones a la exención la citada norma delimita como supuestos de 
sujeción a operaciones del mercado primario aquellas adquisiciones 
efectuadas como consecuencia del ejercicio de los derechos de 
suscripción preferente y de conversión de obligaciones en acciones. 
 
¿Cómo es posible que estos dos supuestos se excepcionen de la 
aplicación de la exención no habiendo quedado sujetos a gravamen con 
carácter previo? Sencillamente porque, concurriendo los requisitos 
previstos en el apartado segundo del art. 108 de la LMV, el legislador 
entiende que hay una transmisión de inmuebles bajo estas operaciones del 
mercado primario la cual ha de quedar sometida a gravamen directamente 
por el ITPyAJD, no dándose opción alguna al IVA. 
 
En nuestra opinión el legislador incurre en una incorrección técnica 
al tratar de evitar que se eluda el ITPyAJD en las adquisiciones encubiertas 
de inmuebles (como consecuencia de la adquisición del control de una 
entidad cuyo activo tenga al menos el 50% de inmuebles) por el ejercicio 
de los derechos de suscripción preferente y de conversión de obligaciones 
en acciones, incluyéndolo como una excepción a la exención de la 
transmisión de valores. 
 
Piénsese que si, como se ha indicado, no nos hallamos ante una 
transmisión sino ante una colocación de valores, debería haberse 
separado un tema del otro con más claridad, no mezclando la citada 
cuestión con la relativa a las excepciones aplicables a la transmisión de 
valores, generándose así una notable confusión. Téngase presente 
además que, con carácter previo, no se ha declarado expresamente la 
sujeción a gravamen por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas de la colocación de valores encubridora del tráfico inmobiliario, 
incluyéndose asimismo una mención que respete el juego IVA–ITP 
establecido para los inmuebles cuando su transmisión sea directa, cuestión 
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esta última a la que ya hemos tenido ocasión de referirnos a lo largo de 
nuestra investigación, quedando sujeta por la Modalidad de Operaciones 
Societarias la colocación de títulos en la constitución societaria y 
ampliación de capital. 
 
No obstante, y como ya tuvimos ocasión de exponer en el Capítulo I 
de nuestra investigación, las tres Modalidades del ITPyAJD son 
independientes e incompatibles entre sí, salvo con la cuota fija de la 
modalidad de Actos Jurídicos Documentados, documento notarial. No se 
incluyen dentro del perímetro del art. 108 de la LMV aquellas operaciones 
que supongan la constitución de derechos reales sobre las acciones o 
participaciones554.Esta situación determina, por ejemplo, que la concesión 
de un derecho de usufructo sobre las acciones de una sociedad 
inmobiliaria quede sujeta al régimen general de tributación indirecta, esto 
es, sujeción sin exención al ITP en caso de que el concedente sea un 
particular (siendo de aplicación además el tipo del 4% al tratarse de la 
constitución de un derecho real sobre un bien mueble), y sujeción y 
exención al IVA en caso de que el concedente sea un empresario o 
profesional. 
 
A nuestro juicio dicha circunstancia podría dar lugar a situaciones en 
las que la transferencia del control, siquiera temporal, sobre la sociedad 
inmobiliaria, no quedase sujeta al ITP. Así ocurriría, por ejemplo, si se 
combinase la constitución de un derecho de usufructo sobre la acción con 
la atribución de los derechos políticos derivados de la misma al 
usufructuario. Siendo el nudo propietario empresario o profesional, la 
operación estaría exenta de IVA y no sujeta a ITP. Por su parte el 
                                                 
554
 De conformidad con lo dispuesto por el art. 127 del RDLeg. 1/2010 “1. En caso de 
usufructo de participaciones o de acciones la cualidad de socio reside en el nudo 
propietario, pero el usufructuario tendrá derecho en todo caso a los dividendos acordados 
por la sociedad durante el usufructo. Salvo disposición contraria de los estatutos, el 
ejercicio de los demás derechos del socio corresponde al nudo propietario. 
El usufructuario queda obligado a facilitar al nudo propietario el ejercicio de estos 
derechos. 
2. En las relaciones entre el usufructuario y el nudo propietario regirá lo que determine el 
título constitutivo del usufructo y, en su defecto, lo previsto en esta Ley y, supletoriamente, 
lo dispuesto en el Código Civil”. 
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usufructuario habría conseguido el control económico y político de la 
sociedad inmobiliaria, si bien dicho control quedaría limitado en el tiempo al 
plazo durante el cual se hubiera constituido el derecho aunque puede ser 
un plazo incierto aunque duradero como en el usufructo vitalicio. 
 
3. LA TRANSMISIÓN DE VALORES Y LA IMPOSICIÓN INDIRECTA.  
 
3.A) LA EXENCIÓN DE LA TRANSMISIÓN DE VALORES EN LA IMPOSICIÓN 
INDIRECTA. 
 
Como es sobradamente conocido la Ley 24/1988, en su  Título IX, 
establece el “Régimen Fiscal de las operaciones sobre valores”, 
disponiendo su art. 108, como regla general, la exención dentro del ámbito 
de la imposición indirecta de aquella transmisión de valores que se efectúe 
en el mercado secundario.  
 
Tal y como tuvimos ocasión de poner de manifiesto al inicio del 
presente Capítulo de nuestra investigación, la exención que establece la 
LMV se refiere a la transmisión de valores y, más concretamente, tanto a 
aquella transmisión de valores sujeta a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD por cumplirse el hecho imponible 
definido en el art. 7 del RDLeg. 1/1993 (esto es, tratándose de aquellas 
alteraciones de patrimonio producidas a favor de un sujeto persona física o 
jurídica y procedentes de particulares que transmiten los valores al margen 
de una actividad empresarial o profesional, a la que se refiere el art. 45. I. 
B) 9 del Texto Refundido), como a aquella otra transmisión de valores 
realizada por empresarios o profesionales afectos a su actividad 
empresarial o profesional (de acuerdo con lo dispuesto por el art. 20. 
Uno.18, letra l de la LIVA). 
 
Ahora bien prevé el legislador la aplicación de un mecanismo 
especial para ciertos supuestos que posteriormente serán analizados en 
virtud del cual tiene lugar, como medida antifraude, el devengo del 
ITPyAJD. En efecto, mediante la aplicación del citado mecanismo lo que 
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persigue el legislador del art. 108 de la LMV no es sino es luchar contra 
aquella transmisión de la titularidad de unos inmuebles efectuada con fines 
especulativos a través de una transmisión de valores de entidades en cuyo 
activo figuran tales inmuebles. Sucede sin embargo que, a nuestro juicio, 
dicha finalidad no se alcanza adecuadamente. 
 
Dispone el art. 108 de la citada Ley 24/1988, en su redacción actual 
otorgada por la Disposición Final Sexta de la Ley 11/2009, de 26 de 
octubre, por la que se regulan las Sociedades Anónimas Cotizadas de 
Inversión en el Mercado Inmobiliario, lo siguiente: “1. La transmisión de 
valores, admitidos o no a negociación en un mercado secundario oficial, 
estará exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido y del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. 
2. Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el apartado anterior las 
transmisiones realizadas en el mercado secundario, así como las 
adquisiciones en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio 
de los derechos de suscripción preferente y de conversión de obligaciones 
en acciones o mediante cualquier otra forma, de valores, y tributarán por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados como 
transmisiones onerosas de bienes inmuebles, en los siguientes supuestos: 
a) Cuando los valores o participaciones transmitidos o adquiridos 
representen partes alícuotas del capital social o patrimonio de sociedades, 
fondos, asociaciones y otras entidades cuyo activo esté constituido, al 
menos en un 50%, por inmuebles situados en territorio español, o en cuyo 
activo se incluyan valores que le permitan ejercer el control en otra entidad 
cuyo activo esté integrado al menos en un 50% por inmuebles radicados 
en España, siempre que, como resultado de dicha transmisión o 
adquisición, el adquirente obtenga una posición tal que le permita ejercer el 
control sobre esas entidades o, una vez obtenido dicho control, aumente la 
cuota de participación en ellas.  
A los efectos del cómputo del 50% del activo constituido por inmuebles, se 
tendrán en cuenta las siguientes reglas: 
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1º A los efectos de este precepto, no se considerarán bienes inmuebles las 
concesiones administrativas y los elementos patrimoniales afectos a las 
mismas regulados en el Reglamento (CE) Nº 254/2009 de la Comisión de 
25 de marzo 2009, que modifica el Reglamento (CE) Nº 1126/2008, por el 
que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de 
conformidad con el Reglamento (CE) Nº 1606/2002 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la Interpretación Nº 12 del 
Comité de Interpretaciones de las Normas Internacionales de Información 
Financiera (CINIIF). 
 
2º Para realizar el cómputo del activo, los valores netos contables de todos 
los bienes se sustituirán por sus respectivos valores reales determinados a 
la fecha en que tenga lugar la transmisión o adquisición. 
 
3º No se tendrán en cuenta aquellos inmuebles, salvo los terrenos y 
solares, que formen parte del activo circulante de las entidades cuyo objeto 
social exclusivo consista en el desarrollo de actividades empresariales de 
construcción o promoción inmobiliaria.  
 
4º El cómputo deberá realizarse en la fecha en que tenga lugar la 
transmisión o adquisición de los valores o participaciones, a cuyos efectos 
el sujeto pasivo estará obligado a formar un inventario del activo en dicha 
fecha y a facilitarlo a la Administración tributaria a requerimiento de ésta. 
 
5º El activo total a computar se minorará en el importe de la financiación 
ajena con vencimiento igual o inferior a 12 meses, siempre que se hubiera 
obtenido en los 12 meses anteriores a la fecha en que se produzca la 
transmisión de los valores. 
 
Tratándose de sociedades mercantiles, se entenderá obtenido dicho 
control cuando directa o indirectamente se alcance una participación en el 
capital social superior al 50 %. A estos efectos se computarán también 
como participación del adquirente los valores de las demás entidades 
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pertenecientes al mismo grupo de sociedades. En los casos de transmisión 
de valores a la propia sociedad tenedora de los inmuebles para su 
posterior amortización por ella, se entenderá a efectos fiscales que tiene 
lugar el hecho imponible definido en esta letra a. En este caso será sujeto 
pasivo el accionista que, como consecuencia de dichas operaciones, 
obtenga el control de la sociedad, en los términos antes indicados. 
 
b) Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las 
aportaciones de bienes inmuebles realizadas con ocasión de la 
constitución o ampliación de sociedades, o la ampliación de su capital 
social, siempre que entre la fecha de aportación y la de transmisión no 
hubiera transcurrido un plazo de tres años”. 
 
3.B) LA TRANSMISIÓN DE INMUEBLES EFECTUADA POR LA VÍA INDIRECTA DE LA 
TRANSMISIÓN DE VALORES MOBILIARIOS. 
 
3.B) 1 Supuestos de excepción a la exención y requisitos necesarios 
para la tributación de la operación por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas.  
 
3.B)1. 1 Adquisiciones y transmisiones que permitan ejercer el 
control de entidades constituidas mayoritariamente por inmuebles.  
 
La excepción a la exención de la transmisión de valores contenida en 
el apartado 2 del art.108 de la LMV se produce, en primer lugar, cuando, 
como resultado de dicha transmisión o adquisición, el adquirente obtenga 
una posición tal que le permita ejercer el control sobre esas entidades. 
También incluye aunque dicha situación debe diferenciarse de aquella otra 
en la que, una vez obtenido dicho control, aumenta la cuota de 
participación en ellas con motivo de una nueva adquisición de valores. 
 
Los valores adquiridos conducentes al control deben adquirirse a 
través de una transmisión onerosa en un mercado secundario con 
cotización oficial o sin ella.  
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Ahora bien, ¿Qué sucederá si se adquieren gratuitamente? El 
RDLeg. 1/1993 exige una transmisión onerosa, al igual que sucede con la 
Ley 37/1992, salvo para los supuestos excepcionales de autoconsumo. En 
consecuencia cabría estimar que si tuviese lugar una donación o una 
adquisición mortis causa no entrarán en juego el IVA ni el ITPyAJD. 
Cuestión distinta será que con la última adquisición onerosa se produzca el 
control, habiendo existido con anterioridad  adquisiciones de otra 
naturaleza que ya hubieran pagado el impuesto correspondiente.  
 
En nuestra opinión la norma ha de aplicarse caso a caso y solo 
cuando haya un fraude del ITPyAJD o del IVA que desencadene la 
tributación. Y es precisamente este motivo lo que justifica que afloren los 
inmuebles. A nuestro juicio ello es lo único que explica que ya no estemos 
ante una circulación de capitales, sino en presencia de una circulación de 
inmuebles, no actuándose contrariamente al Derecho Comunitario. Hay 
que recordar que este último ordenamiento prohíbe que se haga tributar a 
la emisión de acciones, participaciones y otros valores. Así quedó 
establecido tanto en la antigua Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de 
julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la 
concentración de capitales de 17 de julio, en su versión modificada por la 
Directiva 85/303/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1985, como en la 
actual Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa 
a los impuestos indirectos que gravan la concentración de capitales. 
¿Cómo vamos a aplicar la normativa de aquél? ¿Cómo y cuándo la vamos 
a contradecir? Teniendo presente que cuando hay un fraude el negocio 
que aflora es el defraudado debiendo olvidar el negocio interpuesto, en 
estas situaciones no existe tráfico mobiliario, sino inmobiliario. 
 
Centrándonos en las adquisiciones en el mercado secundario 
resulta necesario que el sujeto adquirente tenga el control. Tal y como 
afirmamos al inicio del presente Capítulo de nuestra investigación, los 
valores surgen para agilizar el tráfico jurídico del patrimonio al que 
representan, con un régimen propio donde las mayorías tienen el poder de 
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decisión. Estimamos, en consecuencia, que hay que tener el control de la 
entidad para entender que se adquiere la titularidad del patrimonio que 
dichos valores representan. 
 
Como ya sabemos, el legislador considera obtenido el control de la 
sociedad al alcanzarse una participación en el capital superior al 50%555. 
Por su parte la DGT, mediante contestación a Consulta de 27 de enero de 
2010, concluyó que no procedía aplicar la excepción al art. 108 de la LMV 
en un concreto supuesto planteado, al declarar que “En el supuesto 
planteado en el escrito de consulta, los socios adquirentes, que 
actualmente tienen un 33,33 por 100 de las participaciones sociales, van a 
pasar a tener el 50 por 100 cada uno, de forma que ninguno de ellos va a 
obtener el control de la sociedad, que requiere tener una participación en el 
capital social superior al 50 por 100. Por lo tanto, la transmisión de los 
valores en cuestión estará exenta del ITPyAJD conforme a lo dispuesto en 
el apartado 1 del artículo 108 de la LMV, ya que no se cumplen los 
requisitos exigidos por el apartado 2 del referido precepto para que la 
transmisión de las participaciones descrita tribute por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados como transmisión onerosa 
de bienes inmuebles conforme a lo dispuesto en el referido precepto”. 
 
Por otra parte, tal y como tuvo oportunidad de precisar el TEAC en 
su Resolución de 31 de mayo de 1995 y contempla hoy el art. 108 de la 
LMV, para determinar si se posee el control de la entidad adquirente se 
tomarán así mismo en consideración las participaciones indirectas. Nótese, 
sin embargo, que no se acumulan las participaciones poseídas por 
                                                 
555
 Refiriéndose a la cuestión relativa al ejercicio de esta posición de control declaró la 
DGT en su contestación a Consulta de 28 de enero de 2008 que quedan sometidas a 
gravamen por el ITPyAJD las transmisiones de valores que supongan el aumento de 
control derivado de la adquisición de participaciones de una entidad cuyo activo estuviese 
constituido, al menos en un 50%, por inmuebles situados en territorio español, o bien en 
cuyo activo se incluyesen valores que le permitiesen el ejercicio del control en otra entidad 
cuyo activo estuviese integrado al menos en un 50% por inmuebles radicados en España 
(tratándose de una sociedad inmobiliaria). 
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personas vinculadas por lazos familiares, a diferencia de lo que sucedía 
con anterioridad.  
 
Respecto al cómputo de la participación indirecta556 la DGT señaló 
en su contestación a Consulta de 11 de mayo de 2009 que “La suma de la 
participación indirecta a la directa para determinar la existencia de control 
en una sociedad sólo es aplicable en el caso de sociedades mercantiles, 
pero no si el adquirente es persona física, como se desprende de lo 
dispuesto en el párrafo séptimo del apartado 2.a) del artículo 108 de la 
LMV que, si bien establece que en el caso de sociedades mercantiles se 
entenderá obtenido dicho control cuando directa o indirectamente se 
alcance una participación en el capital social superior al 50 por 100, nada 
parecido dice para las personas físicas”. 
 
Tratándose de sociedades mercantiles la norma atiende 
exclusivamente al porcentaje de participación en el capital social y no a la 
situación de control efectivo sobre los órganos de gobierno de la sociedad. 
No obstante el criterio legal resulta insatisfactorio cuando la sociedad ha 
emitido acciones sin voto, dado que pudiera suceder que, detentándose la 
mayoría del capital social tras la adquisición gravada, no se posea el 
control de la sociedad, al no poseerse la mayoría de las acciones que 
otorgan derecho de voto. En este sentido desde determinados sectores de 
la doctrina se ha venido sosteniendo que las acciones sin voto no deben 
computarse a la hora de aplicar la norma. 
 
Para aplicar la excepción a la exención no es necesario que se 
adquiera la totalidad de los valores de la sociedad en cuestión o al menos 
                                                 
556
 Concretamente en la citada Resolución de 11 de mayo de 2009 abordó la DGT el 
siguiente caso: El consultante era propietario del 52 por 100 de la sociedad limitada 
GCESL, cuyo activo estaba compuesto, según valores contables, en un 60 por 100 por 
efectivo y en un 40 por 100 por bienes inmuebles repartidos por distintas provincias de 
España. No obstante, según valores reales, los bienes inmuebles tenían un valor superior 
al 50 por 100 del activo total. Otro socio de GCESL era la sociedad limitada VSL, que tenía 
un 40 por 100 de su capital social, y de la que el consultante poseía el 48 por 100 de su 
capital social. 
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el 50 % del capital, siendo suficiente con que la adquisición de los títulos 
permita al adquirente obtener la titularidad total del patrimonio o, al menos, 
una posición tal que le permita ejercer el control sobre tales entidades. De 
ahí precisamente que la transmisión de un pequeño paquete de acciones 
pueda desencadenar la aplicación de la norma si ya se disponía de un 
cierto porcentaje de participación en el capital.  
 
Ahora bien, tal y como precisó la DGT en su contestación a Consulta 
de 24 de enero de 2008 han de conjugarse las siguientes reglas: “Primera: 
La adquisición de valores por una entidad mediante los que se produzca el 
aumento de su cuota de participación en otra entidad cuyo activo está 
constituido al menos en un 50 por 100 por inmuebles situados en territorio 
español, de la que la adquirente ya tenía el control, está sujeta a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD como 
transmisión patrimonial onerosa de bienes inmuebles y debe tributar en 
atención al porcentaje en el que aumente la cuota de participación. 
 
Segunda: No obstante lo anterior, si la entidad adquirente, por aplicación 
de la normativa vigente, ya tributó en el momento de la adquisición del 
control como transmisión patrimonial onerosa de bienes inmuebles por el 
importe total del valor de los inmuebles del activo de la entidad cuyo control 
adquirió, el aumento posterior de su cuota de participación en dicha 
entidad ya no deberá tributar como transmisión patrimonial onerosa de 
bienes inmuebles, pues en el momento inicial ya tributó por el valor total de 
los inmuebles. 
 
Una forma de llegar a la toma de control de las entidades es por la 
vía de los aumentos y disminuciones de capital. Refiriéndose a esta clase 
de operaciones expuso la DGT en su contestación a Consulta de 4 de 
agosto de 2008 lo siguiente: “Operación de ampliación de capital en una 
cuantía superior a la cifra del capital social actual, suscrita por un nuevo 
socio, que obtiene una participación superior al 50 por 100 y, en 
consecuencia, el control de la sociedad consultante. En esta operación 
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concurren dos convenciones sujetas al ITPyAJD, una por la Modalidad de 
Operaciones Societarias y otra por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas: 
 
Primera: La ampliación de capital estará sujeta a la Modalidad de 
Operaciones Societarias por el concepto de aumento de capital, ya que 
cumple el hecho imponible previsto en el artículo 19.1 del TRLITPAJD, 
cuyo sujeto pasivo será la sociedad consultante, que es la beneficiaria de 
la operación. 
 
Segunda: La obtención del control de la sociedad por el nuevo socio 
cumple el hecho imponible regulado en el apartado 2, letra a) del artículo 
108 de la LMV, por lo que estará sujeta a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas por el concepto de transmisión onerosa de bienes 
inmuebles, ya que concurren todos los requisitos exigidos por el precepto”. 
 
Efectivamente se trataba en el citado supuesto analizado 
anteriormente por la DGT de una adquisición de valores en los mercados 
primarios. Como consecuencia de un ampliación, las participaciones 
adquiridas representaban partes alícuotas del capital social o patrimonio de 
una sociedad cuyo activo estaba constituido al menos en un 50 por 100 por 
inmuebles situados en territorio español, habiendo obtenido como 
resultado de la adquisición el nuevo socio una posición tal que le permitiría 
ejercer el control sobre esa entidad. La DGT argumentó que no se 
producía un supuesto de doble tributación sobre un acto único, prohibido 
por el art. 1.2 del TRLITPyAJD, sino la concurrencia de convenciones 
sujetas separadamente al Impuesto a las que se refiere el art. 4 del citado 
Texto Refundido. 
 
Igualmente abordó la citada Resolución de la DGT de 4 de agosto 
de 2008 la cuestión relativa al régimen fiscal aplicable a una operación de 
reducción de capital con restitución de la totalidad de las aportaciones de 
los dos socios actuales en virtud de la cual quedaba como socio único de 
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la sociedad el nuevo socio, llegando el citado Centro Directivo a la 
conclusión de que en esta operación concurrían dos convenciones sujetas 
al ITPyAJD, debiendo tributar una de ellas por la Modalidad de 
Operaciones Societarias y la otra por la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas. Y ello debido, en primer lugar, a que la reducción 
de capital, (al igual que sucedía en el caso anterior del aumento de capital), 
está sujeta a la Modalidad de Operaciones Societarias por el concepto de 
disminución de capital, pues cumple el hecho imponible previsto en el art. 
19.1 del TRLITPyAJD, siendo sujetos pasivos los socios actuales, que son 
los beneficiarios de la operación. Y, en segundo término, al hecho de que 
el aumento del control sobre la sociedad por el socio cumple también con 
los presupuestos configuradores del hecho imponible regulado en el 
apartado 2, letra a) del art. 108 de la LMV, quedando sujeto a la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas por el concepto de transmisión 
onerosa de bienes inmuebles y siendo sujeto pasivo el accionista que, 
como consecuencia de dichas operaciones, y una vez obtenido el control 
sobre esa entidad. 
 
GARCÍA NOVOA557 pone el mismo ejemplo de la ampliación de 
capital y lo critica al exponer lo siguiente: “Sin embargo, en las 
adquisiciones en el mercado primario ligadas a la emisión de nuevas 
acciones, y dada la dicción de la nueva redacción del art. 108 de la LMV, 
que entiende aplicable la cláusula especial cuando el control de una 
sociedad inmobiliaria se produzca mediante adquisiciones en los mercados 
primarios como consecuencia del ejercicio de los derechos de suscripción 
preferente y de conversión de obligaciones en acciones o mediante 
cualquier otra forma, no operaría la incompatibilidad de las modalidades de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas frente a Operaciones Societarias. 
 
                                                 
557
 GARCIA NOVOA, C., ”De nuevo sobre el artículo 108 de la Ley de Mercado de 
Valores. Su aplicación a actos gravados por operaciones societarias”, ob. cit. (consultado 
en www.westlaw.es). 
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Por ejemplo, podría gravarse por Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas, vía art. 108 de la LMV, la operación de ampliación de capital 
que ya está gravada por la Modalidad de Operaciones Societarias y que 
desemboca, a través de la suscripción de las nuevas acciones emitidas, en 
la toma de control de una sociedad cuyo activo se encuentre integrado en 
más del 50 por 100 por bienes inmuebles. Sólo se salvaría esta 
incompatibilidad formalmente, como consecuencia de la no sujeción a 
Operaciones Societarias de las operaciones de reestructuración 
introducida por Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el 
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio (..)”.  
 
Concluye el citado autor su postura afirmando que ”Esta 
interpretación de la DGT, a nuestro juicio, provoca efectos 
desproporcionados, es ilegal y contraria a las exigencias del Derecho 
Comunitario”. 
 
Por nuestra parte estimamos que la exención del art.108 de la LMV 
debe excepcionarse únicamente cuando exista fraude tributario, debiendo 
tributar la ampliación o reducción de capital por la Modalidad de Operación 
Societaria y solo como transmisión de inmueble por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas cuando las circunstancias 
concurrentes acrediten la transmisión fraudulenta de inmuebles producida 
encubiertamente, procediendo realmente dicha tributación y no hallándose 
la operación sujeta al IVA o sujeta y exenta, lo que conllevaría su 
tributación por el ITPyAJD. 
 
Así las cosas lo anterior no se aplicaría, por ejemplo, a situaciones 
tales como aquella en la que dos socios controlasen una inmobiliaria al 50 
por 100 cada uno y hubiera que efectuar una inyección de medios 
económicos, vía ampliación de capital. Cualquiera de los socios que 
acudiese a la ampliación suscribiendo las nuevas acciones acabaría 
controlando más del 50 por 100 y no tendría que satisfacer el 6 por 100 por 
el valor real de unos inmuebles si de las circunstancias concurrentes se 
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desprendiese que no han sido transmitidos fraudulentamente. Otro ejemplo 
sería el caso de una persona física que participara en dos sociedades, una 
de las cuales tuviese un activo integrado por inmuebles en más del 50 por 
100, surgiendo la necesidad de rescatarla económicamente mediante una 
ampliación de capital.  
 
La DGT es conocedora de la regla general aplicable de la absoluta 
incompatibilidad entre la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas y la de Operaciones Societarias, así como la prevalencia del 
concepto de Operación Societaria en los actos o contratos en los que 
pudieran concurrir ambos gravámenes. En este sentido se ha venido 
pronunciando de manera reiterada, entre otras, en sus contestaciones a 
Consultas de 28 de febrero o 17 de marzo de 2005. 
 
¿Cómo permite entonces la concurrencia de ambas Modalidades? 
Reiteramos nuestro criterio de que depende del caso concreto. En principio 
son operaciones sujetas a la Modalidad de Operaciones Societarias y solo 
cuando se pruebe la elusión del ITPyAJD debería gravarse este por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, no procediendo la 
aplicación de la Modalidad de Operaciones Societarias por ser 
incompatibles. 
 
Sea como fuere, lo cierto es que esta posición se ha venido 
manteniendo de forma invariable a lo largo de los últimos años en diversas 
Resoluciones evacuadas por la DGT, entre las que cabe citar las 
contestaciones a Consultas de 24 de marzo, 21 de julio y 23 de julio de 
2008 en el marco de operaciones de canje de valores. Declaró 
concretamente el citado Centro Directivo en su Resolución de 24 de marzo 
de 2008 lo siguiente: “La interpretación conjunta que de los artículos 1.2 
del TRLITPAJD y 108 de la LMV hace esta Dirección General de Tributos, 
es la siguiente. 
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Regla general: En términos generales, las transmisiones de valores –que 
en general están exentas del IVA y del ITPyAJD– tributarán por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas cuando se trate de 
transmisiones de valores sujetas a esta Modalidad del ITPyAJD por 
cumplirse el hecho imponible definido en el artículo 7 del TRLITPyAJD, 
pero no cuando se trate de transmisiones de valores sujetas a la Modalidad 
de Operaciones Societarias por cumplirse el hecho imponible definido en el 
artículo 19 y concordantes –entre ellos, el artículo 21– del referido Texto 
Refundido. 
 
Ahora bien, siendo la regla general la expuesta en el párrafo anterior, tal 
regla general debe ceder ante la que ahora se indica, por expresa 
disposición del artículo 108.2.a): 
 
Regla especial: Si la transmisión de los valores se efectúa en los mercados 
primarios, ya sea como consecuencia del ejercicio de derechos de 
suscripción preferente, de la conversión de obligaciones en acciones o de 
cualquier otra forma, y, además, la adquisición de los valores emitidos en 
el mercado primario confieren a su adquirente el control de sociedades que 
cumplan los requisitos del artículo 108.2.a) o le permiten aumentar la 
participación en sociedades ya controladas, en este caso, además de la 
tributación que corresponda por la operación societaria (OS) que se 
realice, tal obtención del control o su aumento provocará la sujeción de la 
adquisición de los valores en el mercado primario a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) del ITPyAJD como 
transmisión onerosa de bienes inmuebles”.558 
                                                 
558
 Tal y como concluyó la DGT en la citada contestación a Consulta de 24 de marzo de 
2008 “En este caso, la obtención del control total de de A, SL, por parte de C, SL se 
realiza en una operación de canje de valores –y, por tanto, sujeta a la Modalidad de 
Operaciones Societarias– efectuada mediante la adquisición de valores en el mercado 
secundario y no en los primarios. Por tanto, no resulta aplicable la regla especial 
expuesta, sino la regla general según la cual, al tratarse de una transmisión de valores 
sujeta a Operaciones Societarias, la operación no ha de tributar como Transmisión 
Patrimonial Onerosa. 
Segunda parte de la operación: Obtención por el consultante del control indirecto de A, SL 
a través de la participación que adquiere en C, SL 
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Abandonamos el requisito del control de la sociedad y nos 
adentramos en el segundo requisito necesario para excepcionar la 
exención prevista en el art. 108 de la LMV y que ha de concurrir 
simultáneamente y es el relativo a que, cuando los valores o 
participaciones sean transmitidos o adquiridos del capital social o 
patrimonio de sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades, su 
activo esté constituido al menos en un 50% por inmuebles situados en 
territorio español, o en cuyo activo se incluyan valores que le permitan 
ejercer el control en otra entidad cuyo activo esté integrado al menos en un 
50% por inmuebles radicados en España. A pesar de que el legislador 
podría haber establecido un porcentaje diferente, consideró razonable que 
se pudiera entender como transmisión inmobiliaria aquella en la que el 
50% del patrimonio representado por los valores que se transmiten sean 
inmuebles. 
 
Cabe plantearse en el presente caso si, a los efectos del art. 108 de 
la LMV, procede computar como inmuebles los derechos distintos del de 
propiedad que pasan a integrar el activo de la entidad adquirente, en el 
supuesto de que dichos derechos posteriormente dieran paso a la 
adquisición de un inmueble. A nuestro juicio no deben considerarse 
inmuebles, habiéndolo reconocido así además la DGT en su contestación a 
Consulta de 10 de mayo de 1994, relativa a un supuesto en el que en el 
activo de la entidad cuyas acciones se transmitían figuraban contratos de 
arrendamiento financiero sobre bienes inmuebles. Téngase presente a este 
respecto que los bienes objeto de arrendamiento son propiedad de la 
entidad de leasing hasta el ejercicio de la opción de compra, no pudiendo 
                                                                                                                                               
En esta operación no concurren los requisitos exigidos por el artículo 108.2.a) de la LMV 
para que la operación deba tributar por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD, y ello porque la sociedad cuyos valores adquiere el consultante –
C, SL– no tiene su activo constituido por bienes inmuebles (su activo está compuesto 
exclusivamente por 4.000 euros)”. 
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la arrendataria hasta que ésta se ejerza computar como propios los 
mismos559. 
 
En opinión de CALVO VÉRGEZ “Cuando el art. 108.2.1° de la citada 
Ley 24/1988 se está refiriendo a la existencia de un activo social integrado 
por inmuebles, parece querer aludir a aquellas sociedades que son 
titulares de inmuebles, es decir, propietarias de los mismos. No creemos 
que deba ser otra la interpretación que deba realizarse acudiendo, por 
ejemplo, a una extensión de la redacción del citado art. 108.2.1° de la Ley 
a supuestos de entidades en cuyo activo hay derechos sobre inmuebles. 
Ello constituiría una aplicación analógica de lo dispuesto en el citado 
precepto prohibida por el art. 14 de la Ley 58/2003, de 17 diciembre, 
General Tributaria (LGT), de conformidad con el cual ‘No se admitirá la 
analogía para extender más allá de sus estrictos términos el ámbito del 
hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones’ ”. 
 
Así las cosas la cuantificación de la base imponible de la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD quedará integrada 
por la parte proporcional del valor de los inmuebles de la entidad que se 
corresponda con las participaciones que den lugar al control de la misma o, 
en su caso, al aumento de dicho control. Tal y como manifestó la DGT en 
su Resolución de 11 de mayo de 2009 “En cuanto a la base imponible, la 
parte proporcional sobre el valor real de la totalidad de las partidas del 
activo que, a los efectos de la aplicación de esta norma, deban computarse 
como inmuebles, que corresponda al porcentaje (20 por 100) en el que 
aumente la cuota de participación”. 
                                                 
559
 Por otra parte conviene tener presente lo establecido en la Resolución del Instituto de 
Contabilidad y Auditoría de Cuentas (ICAC) de 21 enero 1992, por la que se dictan 
normas de valoración del inmovilizado inmaterial (actual inmovilizado intangible, en la 
terminología del vigente Plan General Contable). Diferencia la citada Resolución al efecto 
la existencia de dos situaciones: en primer lugar, cuando durante el período de vigencia 
del contrato de arrendamiento financiero se compromete o se garantiza el ejercicio de la 
opción de compra, procediéndose a contabilizar el bien objeto del mismo como si se 
tratara de una compraventa con pago aplazado; y, en segundo término cuando, aun no 
habiéndose comprometido la arrendataria a ejercitar la opción, no hay dudas razonables 
de que la misma se va a realizar. En relación con esta segunda situación precisa el ICAC 
en la citada Consulta que “La contabilidad debe reflejar en el activo la adquisición de los 
derechos que pueden derivarse respecto al inmueble objeto del contrato de leasing”.  
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De conformidad con la primera de las reglas diseñadas, para realizar 
el cómputo del activo los valores netos contables de la totalidad de los 
bienes se sustituirán por sus respectivos valores reales determinados a la 
fecha en que tenga lugar la transmisión o adquisición. Nótese que la 
anterior redacción nada señalaba a este respecto, si bien la DGT optó por 
la adopción de este criterio, entre otras, en su contestación a Consulta de 
20 febrero 1998.  
 
Parece lógico estimar, además, que la sustitución afectará, no ya 
sólo a los bienes inmuebles, sino también a la totalidad de las partidas que 
integran el activo. El problema que se plantea en relación con las 
sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades es que, si solo 
sustituimos el valor de los inmuebles a valores actuales y mantenemos los 
demás activos a valores neto contables, hay más posibilidades de que las 
partidas de los inmuebles igualen o superen el límite del 50% del activo 
total y se desencadene la tributación por el ITPyAJD. Por ello estamos de 
acuerdo con la actual redacción del art.108.2 a) 2º de la LMV, a resultas de 
la cual “Para realizar el cómputo del activo, los valores netos contables de 
todos los bienes se sustituirán por sus respectivos valores reales 
determinados a la fecha en que tenga lugar la transmisión o adquisición”. 
Adviértase que ello obliga al sujeto pasivo a formar un inventario del activo 
en dicha fecha y a facilitarlo a la Administración tributaria a requerimiento 
de ésta. Lógicamente ello facilita enormemente la labor de comprobación y 
revisión de la Administración, que habrá de comprobar el valor de los 
inmuebles a la fecha del devengo. 
 
La Administración, una vez que cuente con el inventario de bienes y 
haya fijado el valor real, deberá depurar las dos masas a comparar, a 
saber, una primera representada por el activo total y una segunda 
integrada por los bienes inmuebles. Ello permitirá a aquélla determinar si la 
segunda de las referidas masas (la integrada por bienes inmuebles) 
representan el 50% o más del total del activo. En primer lugar, del total del 
activo se restará el importe de la financiación ajena con vencimiento igual o 
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inferior a doce meses, siempre que se hubiera obtenido en los doce meses 
anteriores a la fecha en que se produzca la transmisión de los valores. Y 
en segundo término, tanto de un bloque como del otro se excluirá como 
inmuebles computables a efectos de la comparativa los que formen parte 
del activo circulante de las entidades cuyo objeto social exclusivo consista 
en el desarrollo de actividades empresariales de construcción o promoción 
inmobiliaria, a excepción de los terrenos y solares que si tienen la 
consideración de activo.  
 
Como ya hemos tenido ocasión de precisar la Disposición Final 
Sexta de la Ley 11/2009 modificó la letra a) del apartado segundo del art. 
108 de la LMV. A resultas de dicha reforma no se consideran bienes 
inmuebles las concesiones administrativas y los elementos patrimoniales 
afectos a las mismas regulados en el Reglamento (CE) Nº 254/2009 de la 
Comisión de 25 de marzo 2009, que modificó el Reglamento (CE) Nº 
1126/2008, por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de 
Contabilidad, y de conformidad con el Reglamento (CE) Nº 1606/2002 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la Interpretación 
Nº 12 del Comité de Interpretaciones de las Normas Internacionales de 
Información Financiera (CINIIF). Las concesiones administrativas se 
equiparan a los inmuebles con base en lo establecido en el número 10 del 
art. 334 del Código Civil.  
 
Como señala CALVO VÉRGEZ560 “Remitiéndose la Ley 11/2009 a 
los elementos regulados en el Reglamento Comunitario parece que la 
reforma introducida en el arto 108 de la LMV únicamente afectará a las 
concesiones incluidas en su ámbito, a saber, y de conformidad con lo 
señalado en el apartado segundo del citado texto reglamentario, las 
derivadas de un acuerdo para la construcción o mejora de infraestructuras 
de servicio público en las condiciones fijadas por la concedente y/o su 
explotación y mantenimiento. A tal efecto, y entre otros requisitos, se 
                                                 
560
 CALVO VÉRGEZ, J., La Tributación de las operaciones Inmobiliarias en la Imposición 
Indirecta, ob. cit., 2010, pág. 213. 
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requiere que el concedente controle toda participación residual significativa 
de la infraestructura al término de la vigencia del acuerdo. En otras 
palabras, ha de producirse la reversión”. 
 
La vigente redacción incluye además, de manera expresa, la 
transmisión de valores a la propia sociedad tenedora de los inmuebles para 
su posterior amortización por ella, a consecuencia de lo cual uno de los 
accionistas adquiera el control de la sociedad. Tiene lugar así una 
extensión del hecho imponible del ITPyAJD, correspondiendo autoliquidar 
el Impuesto al accionista que, como consecuencia de dichas operaciones, 
obtenga el control sobre la sociedad.  
 
Por otra parte dentro de la regulación mercantil se contempla la 
posibilidad de que la adquisición de las acciones o participaciones propias 
tenga lugar sin que la finalidad de la operación sea su amortización y 
reducción de capital561. Se plantea así la dificultad de determinar cuál debe 
ser el tratamiento a efectos del art. 108 de la LMV de operaciones en las 
que la adquisición no tiene como finalidad la amortización de las acciones 
o participaciones, sino que ésta viene impuesta a posteriori por razón del 
incumplimiento de las limitaciones establecidas por la  norma mercantil, 
implicando además que alguno de los accionista toma el control o lo 
incrementa tras la referida amortización. 
 
A pesar de que no nos hallamos en presencia de una cuestión clara, 
entendemos que, dada la naturaleza del art. 108 de la LMV de cláusula 
                                                 
561
 Así, por ejemplo, el art. 144 del RDLeg. 1/2010 establece lo siguiente:“La sociedad 
anónima podrá adquirir sus propias acciones, o las participaciones o acciones de su 
sociedad dominante, en los siguientes casos: 
a) Cuando las acciones propias se adquieran en ejecución de un acuerdo de reducción del 
capital adoptado por la junta general de la sociedad. 
b) Cuando las participaciones o acciones formen parte de un patrimonio adquirido a título 
universal. 
c) Cuando las participaciones o las acciones que estén íntegramente liberadas sean 
adquiridas a título gratuito. 
d) Cuando las participaciones o las acciones íntegramente liberadas se adquieran como 
consecuencia de una adjudicación judicial para satisfacer un crédito de la sociedad frente 
a su titular”. 
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antiabuso específica, y teniendo presente además la prohibición de la 
analogía para extender más allá de sus límites el hecho imponible 
contenida en el art. 14 de la LGT, toda adquisición de acciones o 
participaciones propias que no se realice con la expresa intención de 
proceder a su amortización no debería quedar incluida en el presupuesto 
del art. 108 de la LMV. Y ello con independencia de que, con posterioridad, 
se produzca la amortización de las acciones o participaciones. 
 
Podría defenderse no obstante, al analizar esta cuestión desde la 
óptica del devengo, que el ITP será exigible en el momento en el que la 
amortización tenga lugar por el cumplimiento de las limitaciones 
mercantiles. Sin embargo no estamos de acuerdo con la adopción de este 
criterio, ya que el art. 108 de la LMV no establece ninguna regla especial 
de devengo para este supuesto y considera como hecho imponible la 
adquisición de acciones o participaciones propias. Es por tanto en dicho 
instante cuando, a nuestro juicio, debe analizarse la concurrencia de los 
presupuestos legales y producirse el devengo. De conformidad con el 
criterio que nosotros defendemos no hay ninguna disposición con la 
redacción actual de la norma que autorice a la Administración tributaria a 
diferir la tributación al momento en el que se efectúe la amortización. 
 
Consideramos por tanto que la operación de compra de acciones o 
participaciones propias debe distinguirse de aquellas otras operaciones de 
reducción de capital con devolución de aportaciones mediante 
amortización de acciones o participaciones, sin que ello implique la 
transmisión de las acciones. A mayor abundamiento, al no existir 
transmisión, estimamos que no debería devengarse el Impuesto aunque la 
operación efectuada suponga la toma de control de la entidad o el 
incremento del porcentaje del capital que ya se tuviese por parte de alguno 
de los socios preexistentes. Recuérdese además que el legislador ya 
reformó en noviembre de 2006 esta norma, procediendo a  incluir nuevos 
supuestos de hecho por lo que, no habiéndolos incluido, la tributación de 
esta clase de operaciones habría de limitarse a lo expresamente previsto. 
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Dicho lo anterior, es cierto que la operación de reducción de capital 
produce los mismos efectos económicos que la transmisión de acciones. Y 
parece que esa igualdad de efectos llevó a la DGT en contestación a 
Consulta de 9 de abril de 2008 a adoptar una posición contraria a nuestras 
tesis. Así, respecto de una operación de reducción de capital  adoptó una 
interpretación extensiva del concepto de adquisición, afirmando el citado 
Centro Directivo en su contestación a Consulta de de 9 de abril de 2008 lo 
siguiente: "De conformidad con el precepto transcrito, para que la sociedad 
limitada pueda amortizar determinadas participaciones, previa o 
simultáneamente a la reducción de capital, debe adquirir las 
participaciones que va amortizar y que harán que uno de los socios se 
convierta en participe mayoritario de una sociedad que posee más del 50 
por 100 de su activo en bienes inmuebles, por lo que le será de aplicación 
lo dispuesto en la letra a) del apartado 2 del artículo 108 de la Ley del 
Mercado de Valores, además de la tributación correspondiente a la 
reducción del capital". 
 
Por nuestra parte, no podemos sino reiterar nuestro criterio de 
conformidad con el cual operaciones como la descrita no deberían suponer 
el devengo del Impuesto. Así las cosas estimamos que, en operaciones 
como la descrita, la DGT confunde ambas situaciones. 
 
3.B)1.2 Transmisión de valores recibidos por la aportación de bienes 
inmuebles a sociedades. 
 
El segundo gran supuesto en el que la norma fiscal determina la 
tributación de las operaciones sobre valores como si de una transmisión de 
inmuebles se tratara es el relativo a la transmisión de valores obtenidos en 
contraprestación a aportaciones no dinerarias de inmuebles. 
  
Con carácter general la exención no se extiende a aquellas 
transmisiones de acciones o participaciones sociales que no cumplan los 
tres requisitos siguientes. En primer lugar, que los valores que ahora se 
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pretenden transmitir hubiesen sido recibidos en su día por aportación de 
bienes inmuebles. Ello nos obliga a discernir el tipo de bienes entregados a 
la sociedad o entidad de que se trate, pudiendo llegar a suceder que los 
inmuebles no constituyan la única aportación efectuada a la entidad. En 
estos casos habrá que distinguir las acciones recibidas por la aportación de 
los inmuebles (cuya transmisión quedaría gravada) de aquellas otras que 
fuesen entregadas como contrapartida de otro tipo de bienes. Dicha 
circunstancia podría llegar a plantear situaciones conflictivas, por ejemplo, 
si se hubieran entregado 1.000 acciones de una sociedad con una 
numeración del 1 al 1.000 y no se hubiese efectuado distinción alguna de 
qué números corresponden a la aportación de los bienes muebles y cuáles 
a los inmuebles. En el supuesto de que, con posterioridad, se pretendiera 
transmitir, por ejemplo, 400 acciones ¿Corresponderían las 400 acciones a 
la parte de inmuebles o a la aportación de inmuebles?562 
 
En segundo término, se requiere que la aportación del inmueble 
derive del acto de constitución origen de la sociedad o entidad de que se 
trate o, en su caso, de la ampliación de su capital social efectuada con 
posterioridad, cualquiera que fuese  la causa de la ampliación. De este 
modo, a cambio de la aportación del inmueble se originaría como 
contraprestación la entrega de valores o participaciones, debiendo 
estimarse que la excepción sólo resulta aplicable a las transmisiones 
onerosas.  
 
Desde nuestro punto de vista esta posibilidad prevista, que obliga a 
la sujeción a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD ,en el art.108 de la LMV, a operaciones de colocación de títulos o 
del mercado primario, tanto si la adquisición efectuada es consecuencia del 
ejercicio del derecho de suscripción preferente en mercados primarios de 
valores que representen partes alícuotas del capital social o del patrimonio 
de sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades como si dicha 
                                                 
562
 Véase a este respecto la Resolución del TEAC de 16 noviembre de1999, relativa a un 
supuesto en el que se aportaron inmuebles a una sociedad y metálico. 
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adquisición tiene lugar a resultas de la conversión de obligaciones en 
acciones563, es muy imprevisible, pues termina añadiéndose la expresión 
“o mediante cualquier otra forma”, dejando abierta la posibilidad de adquirir 
valores en el mercado primario. 
 
Ciertamente, al añadir el inciso “mediante cualquier otra forma”, 
cabe la posibilidad de que la intención del legislador haya sido cubrir 
supuestos conceptualmente distintos a los expresamente previstos en la 
norma hasta ese momento pero relacionados con ellos, siquiera 
indirectamente.  
 
Refiriéndose a esta cuestión señala GARCIA NOVOA564 que “La 
referencia que introduce esta nueva redacción del art. 108 a que las 
adquisiciones en los mercados primarios darán lugar a la aplicación del art. 
108 de la LMV como consecuencia del ejercicio de los derechos de 
suscripción preferente y de conversión de obligaciones en acciones o 
mediante cualquier otra forma debe llevar a interpretar la referencia a 
‘cualquier otra forma’ en un sentido muy concreto y limitado. En el sentido 
de que la norma quiere hacer referencia a casos en que hay adquisiciones 
primarias pero no hay ejercicio de derechos de suscripción preferente 
porque se han eliminado. Así ocurre, por ejemplo, cuando, por aplicación 
del art. 159 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, 
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades 
Anónimas, tenga lugar, con ocasión de un aumento de capital, la supresión 
                                                 
563
 Acerca de esta cuestión la DGT se pronunció mediante contestación a Consulta de 29 
de enero de 2010 en los siguientes términos: “La operación descrita no estará sujeta a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 108.2 de la LMV, por no concurrir en ella los requisitos exigidos 
por el precepto. En concreto, no los cumple por tratarse de una operación de fusión –y, 
por tanto, con la consideración de operación de reestructuración a efectos del ITPyAJD, 
no sujeta a la Modalidad de Operaciones Societarias y exenta de las Modalidades de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Jurídicos Documentados– efectuada 
mediante la adquisición de valores en el mercado secundario y no en los primarios”. 
 
564
 GARCÍA NOVOA, C.,” De nuevo sobre el artículo 108 de la Ley de Mercado de 
Valores. Su aplicación a actos gravados por operaciones societarias”, ob. cit, 2009 
(consultado en www.westlaw.es). 
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total o parcial del derecho de suscripción preferente. Es competente para 
esta supresión total o parcial la Junta General, quien puede delegar en los 
administradores (art. 159,2 TR de la Ley de Sociedades Anónimas). En el 
caso de acciones convertibles, y si la relación de conversión era fija, debe 
preverse una fórmula de ajuste de dicha relación que permita compensar la 
eventual dilución del importe del derecho de conversión (art. 159,3). A 
casos como este se estaría refiriendo la nueva dicción de la cláusula 
especial”. 
 
En apoyo de esta tesis puede citarse el contenido de la contestación 
facilitada por la DGT a Consulta de 4 de agosto de 2008, en la que el 
citado Centro Directivo afirmó sin tapujos que una ampliación de capital 
acometida por una entidad en la que sus actuales socios no ejercitan sus 
derechos de suscripción preferente para dar entrada en la entidad a un 
nuevo socio que, a resultas de dicha ampliación, toma una posición de 
control en el capital de la compañía, cae dentro del ámbito de las 
adquisiciones de valores realizadas en el mercado primario “mediante 
cualquier otra forma”.  
 
Añade a continuación el citado autor lo siguiente: “Obviamente, 
siempre y cuando dicha finalidad traslativa resulte acreditada; esto es, 
siempre que el negocio se realice con la intención de llevar a cabo la 
transmisión fraudulenta de inmuebles mediante la transmisión del control 
de una sociedad inmobiliaria y carezca de motivo económico válido. Así es 
como debe interpretarse la aplicación del art. 108 de la LMV”. 
 
En nuestra opinión las operaciones de transmisión de valores 
deberían quedar expresamente previstas como operaciones sujetas a la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, en primer lugar, 
siempre que encubran la transmisión de inmuebles y no por la vía de la 
excepción a la exención; y, en segundo término, siempre que la operación 
inmobiliaria que subyace no estuviera sujeta al IVA o, quedando sujeta, 
estuviera exenta del citado Impuesto, tributando en consecuencia por el 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 799 
ITPyAJD de conformidad con el juego IVA–ITPyAJD establecido para los 
inmuebles. 
 
En nuestra opinión, no es menos cierto que la literalidad del 
mencionado inciso permite adoptar otras interpretaciones más extensivas 
en el sentido ya apuntado con anterioridad, las cuales habrán de ser 
tomadas en consideración, ya que las mismas podrían llegar a distorsionar 
la finalidad de la norma. A esta situación conflictiva se refirió GARCÍA 
NOVOA565 en los siguientes términos: “Esta interpretación expansiva del 
art. 108 de la LMV es claramente inapropiada respecto a una cláusula 
especial de lucha contra la elusión, porque no se limita a supuestos donde 
podría hablarse de un efecto traslativo del control de una sociedad (como 
sería la entrada de socios nuevos por exclusión de derechos de 
suscripción preferente), sino que la cláusula para evitar transacciones 
fraudulentas de inmuebles puede acabar aplicándose a supuestos en los 
que ni siquiera hay un tercero al que transmitir” . 
 
Antes de finalizar este Epígrafe de nuestra investigación queremos 
plantearnos qué Modalidad prevalecería en el caso, por ejemplo, de una 
transmisión de acciones en la que concurriesen las siguientes 
circunstancias. Supongamos, por ejemplo, que un socio A hubiese 
adquirido acciones por aportación de un inmueble en la constitución de una 
sociedad anónima suscribiéndo el 54% del capital social. En la citada 
sociedad el patrimonio quedó integrado en un 100% por inmuebles. 
Transcurridos 4 años el socio A quiere transmitir sus acciones a favor del 
otro socio fundador, el socio B el cual, como consecuencia de la 
adquisición efectuada, pasase a detentar el 100%. 
 
Desde nuestro punto de vista la transmisión de las acciones del 
socio A a B no tributaría por la vía del art 108. 2 b) de la LMV por la 
                                                 
565
 GARCÍA NOVOA, C.,” De nuevo sobre el artículo 108 de la Ley de Mercado de 
Valores. Su aplicación a actos gravados por operaciones societarias”, ob. cit, 2009 
(consultado en www.westlaw.es). 
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Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, ya que se habría 
superado el plazo de los tres años previsto al efecto, motivo por el cual no 
operaria la excepción a la exención. En cambio sí que concurrirían los 
requisitos previstos en el art.108.2 a) de la citada Ley, produciéndose en 
consecuencia la tributación a través de esta última vía. Así el socio B 
tributaría por la adquisición del 54% adquirido al tipo impositivo de la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas en virtud de la actual 
situación.  
 
Ahora bien, supongamos que esta misma situación se produce 4 
años después porque el socio A se separa de la sociedad y se reduce el 
capital social, quedando de socio único B ahora con el 100%. En nuestra 
opinión podemos estar en dos situaciones distintas. En primer lugar, que A 
se separe y se le adjudiquen los mismos bienes inmuebles y por el valor de 
su aportación. La reducción tributaría por la Modalidad de Operaciones 
Societaria. Al quedar B de socio único y con una sociedad con el 100% en 
activos inmobiliarios  (antes representaban el 46%), ¿procedería aplicar el 
art.108 de la LMV? El resultado no es defraudatorio porque el socio A se 
ha llevado su 54% en inmuebles y, por lo tanto, no hay hecho imponible 
que gravar porque no hay transmisión de ningún tipo de A a B que se 
quedan como al comienzo de los 4 años. 
 
Ahora bien, si A se separa y se reduce el capital social y se le 
reconoce un crédito a su favor en metálico pagadero a medio plazo por el 
importe de su 54% de participación en el capital social suscrito, de 
conformidad con el criterio adoptado por la DGT la reducción tributaría por 
la Modalidad de Operaciones Societarias y, además, al quedar B de socio 
único y con la sociedad al 100% en activos inmobiliarios que permanecen, 
procedería aplicar el art.108 de la LMV. El resultado no tiene nada que ver 
con el caso anterior porque el socio A deja en el patrimonio social sus 
inmuebles aportados y, por lo tanto, hay hecho imponible que gravar 
porque  hay transmisión entre el socio A a B se sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
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Nuestro criterio es que solo procedería la tributación por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas porque solo existe 
tráfico inmobiliario, debiendo olvidar las reglas del tráfico mobiliario. 
Téngase presente además la regla de la incompatibilidad existente entre 
ambas Modalidades.   
 
Por último, es necesario que entre la fecha de la aportación y la de 
la transmisión que ahora se pretende realizar de los valores no haya 
mediado un plazo. Dicho plazo fue estimado por el legislador en un año 
con anterioridad a la actual redacción de la norma otorgada por la Ley 
36/2006, siendo en la actualidad de tres años, durante los cuales se 
considera que hay transmisión encubierta del inmueble y no con 
posterioridad.  
 
Desde nuestro punto de vista la fijación del referido plazo constituye 
una decisión difícil de tomar. Ciertamente el antiguo plazo de un año 
resultaba sumamente breve, motivo por el cual terminaba por limitar la 
eficacia de la norma. En la actualidad, como se ha indicado, hace falta 
esperar tres años para disfrutar de la exención. Inmediatamente surgió una 
pregunta: ¿y si los valores se adquirieron antes de entrar en vigor la Ley 
36/2006, es decir, antes de diciembre de 2006? En este caso se suscitaba 
la duda relativa a si el plazo de espera para que la operación estuviese 
exenta era un año o tres. La solución, tal y como señaló SIMON 
ACOSTA566, fue muy sencilla: “Si la ley entró en vigor el 1-12-2006 debe 
ser aplicada a todos los hechos imponibles producidos a partir de esa 
fecha. Por consiguiente, toda transmisión de los valores realizada a partir 
de 1-12-2006 tributa como transmisión onerosa de inmuebles si no han 
transcurrido tres años desde su adquisición mediante aportación de 
inmuebles. En este caso no puede hablarse de retroactividad de la ley 
                                                 
566
 SIMON ACOSTA, E., “Retroactividad y transmisión de valores recibidos por aportación 
de inmuebles”, Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 747, 2008 (consultado en 
www.westlaw.es). 
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porque el hecho imponible se ha producido después de su entrada en vigor 
y, según conocida doctrina del Tribunal Constitucional, no se puede alegar 
un derecho subjetivo a la exención antes de producirse el hecho imponible 
porque la exención no es un derecho sino un efecto reflejo de la norma 
reguladora del tributo”. 
 
En opinión de SIMÓN ACOSTA el cambio legislativo no fue muy 
acertado, manifestando a este respecto el citado autor lo siguiente: “Éste 
es un ejemplo claro de doctrina administrativa que, de hecho, tiene valor 
superior a la ley, porque modifica la ley contra fiscum. No digo que no sea 
razonable respetar las expectativas que, a los que adquirieron antes de 
diciembre de 2005, creó una ley que declaraba la exención de las 
transmisiones de valores después de un año de su adquisición. Pero, aun 
siendo razonable, es claramente ilegal porque eso debería haberlo dicho la 
ley, no la SGIP. Además habría que tener en cuenta que ni siquiera puede 
hablarse de expectativas de derecho de quienes adquirieron después de 
24 de marzo de 2005 porque un año más tarde de esta fecha estaba 
publicado el proyecto de ley en el que ya constaba la ampliación del plazo 
a tres años. 
 
Hace unos meses publiqué otra columna sobre la reforma de 2006 
que se titulaba ‘Improvisaciones y chapuzas en la lucha contra el fraude’. 
La doctrina de la SGIP añade leña al fuego de la sospecha de que ha 
obrado con excesiva precipitación” 567. 
  
De cualquier manera, más que fijar un plazo, estimamos que sería 
más razonable acudir al caso concreto y estudiar si realmente hay 
circunstancias que determinen o no la elusión del Impuesto de cara a la 
aplicación de esta excepción. 
 
 
                                                 
567
 SIMON ACOSTA, E., “Retroactividad y transmisión de valores recibidos por aportación 
de inmuebles”, ob .cit. (consultado en www.westlaw.es). 
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3.B)2 La Base Imponible de la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas cuando procede la aplicación del art.108 de la LMV. 
 
Veamos qué es lo que sucede cuando la realidad nos conduce a la 
tributación de la operación en todo caso por el ITPyAJD. Desde nuestro 
punto de vista las normas sobre la determinación de la base imponible que 
se recogen en la actual regulación del art. 108 de la LMV son directamente 
deudoras del debate jurisprudencial que se originó en su día con la anterior 
redacción de esta disposición. Sin embargo la regla sobre la aplicación del 
tipo impositivo de las transmisiones de inmuebles es aceptada. A resultas 
de lo anterior estimamos que podría llegar a vaciar de cualquier contenido 
la medida adoptada el hecho de transmitir separadamente las acciones, 
siendo la última transmisión la que diera lugar a la toma de la mayoría 
mediante la adquisición de un mínimo número de acciones. Recuérdese 
que, durante la vigencia de la anterior redacción, la norma no aclaraba si la 
obtención de control sobre una sociedad inmobiliaria suponía la obligación 
de liquidar el Impuesto tomando como base el valor de mercado de la 
totalidad de los bienes inmuebles con independencia del tanto de control 
obtenido o si, por el contrario, la base imponible debía ser proporcional al 
porcentaje total entendiendo que lo adquirido sobre los inmuebles 
resultaba igual al porcentaje de acciones o participaciones.  
 
La Administración, a través de diversas contestaciones a Consultas 
de la DGT, se posicionó a favor de la primera interpretación, mientras que 
los Tribunales de Justicia parecieron acoger el segundo criterio. Así, por 
ejemplo, la Sentencia del TSJ de Baleares de 9 de noviembre de 2001 
declaró que “Este precepto es acorde con el contenido del ‘hecho 
imponible’ y ‘base imponible’ descritos por la normativa del Impuesto sobre 
Transmisiones, antes citada, al centrar el importe de la base imponible en 
el ‘valor de lo transmitido’, no sobre la obtención de una ‘potencialidad’ 
social, pues, como se ha declarado, el ‘desplazamiento patrimonial’ 
realizado constituye el ‘hecho imponible’, cuya imposición se hace viable al 
concurrir una determinada circunstancia, cual es, la obtención de ‘una 
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posición dominante’ que ‘permita ejercer el control’ sobre la sociedad; este 
mecanismo impositivo, por tanto, se pone en marcha al concurrir esa 
circunstancia, que se produce cuando la ‘transmisión de los valores’ 
específicamente efectuada, representativa de una ‘parte’ del capital social, 
coloca en dicha posición a su adquirente”.  
 
Por su parte el TSJ de Cataluña, mediante Sentencia de 24 de 
febrero de 2000, concluyó lo siguiente: “Lo relevante es la posición 
dominante en el ente social, con independencia de que la misma provenga 
de una única transmisión o plurales transmisiones, pudiendo éstas adoptar 
diversas formas, según determinen un control directo o un control indirecto 
de las participaciones sociales”. 
 
Con posterioridad este mismo Tribunal, mediante Sentencia de 28 
de mayo de 2004, señalaría que “La referencia a los bienes y al cálculo de 
su valor de acuerdo con la normativa del Impuesto, que, concretamente, se 
fija en el valor real del bien transmitido (artículo 10 del Texto Refundido de 
1993), puede entenderse sin esfuerzo conectada con el valor económico 
de la transferencia patrimonial inmobiliaria que representa el cambio de 
titularidad de las acciones o participaciones, que no sería otro que el 
correspondiente a la parte de los bienes inmuebles de la entidad que, a su 
vez, correspondería a la porción de capital social adquirida”. 
 
Finalmente el TS, en sus Sentencias de 30 de abril de 2004 y 17 de 
mayo de 2006, consideró que la base imponible debía limitarse al 
porcentaje de participación adquirida. En concreto, en la primera de las 
Sentencias citadas, y en relación con un supuesto en el que una persona 
física poseía el 44,14% de una sociedad inmobiliaria y adquiría un 35% 
adicional, el Alto Tribunal concluyó que la base imponible debía quedar 
integrada por el 35%. 
 
¿Cuál ha sido la doctrina elaborada a este respecto por el TEAC? 
De conformidad con lo manifestado por el citado Tribunal en su Resolución 
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de 9 de junio de 2009 “La base imponible, de acuerdo con el artículo 108.2 
LMV, no la constituye el valor total del inmueble adquirido, sino el 
representado por las acciones adquiridas; en el presente caso hubiera 
adquirido una participación en el capital social del Z del 57,74 % y en 
consecuencia la base imponible del ITPyAJD sería ese mismo porcentaje 
De no haberse modificado la redacción relativa al hecho imponible y la 
base del Impuesto, la posición del TS hubiera determinado una 
considerable reducción del Impuesto en casos de adquisición de control en 
varias etapas (puesto que solamente tributaría la adquisición que 
finalmente permitiera adquirir más del 50%) y una imprecisión respecto del 
tratamiento de los posteriores incrementos de control que se fueran 
produciendo (con el consiguiente riesgo de que también quedasen fuera 
del ámbito del Impuesto)”. 
 
Por su parte la Sentencia del TSJ de Galicia de 10 de junio de 2009 
declararía a este respecto lo siguiente: “La Sala no tiene más remedio que 
resaltar la muy baja calidad técnica del artículo 108 en sus dos versiones, 
porque la cuestión que estamos discutiendo era quizás la más importante, 
es decir, la que exigía un pronunciamiento legal claro y terminante, pues 
esta misma cuestión preocupó gravemente a los redactores de la Orden 
Ministerial de 14 de enero de 1978, que dispusieron que la base imponible 
sería la parte del valor de los bienes inmuebles, proporcional a los títulos 
objeto de la transmisión, determinante del control de la sociedad 
propietaria de dichos inmuebles, precepto que, aplicado al caso de autos, 
sería el 35% del valor de los inmuebles, que es exactamente lo que ha 
hecho D. Benedicto, parte recurrente en casación. 
 
De esta manera, y considerando dicho precedente, en relación ya 
con el artículo 108 de la Ley 24/1988, el Alto Tribunal concluye, de un lado, 
en que el hecho imponible gravado resulta ser la transmisión de las 
acciones. De otro lado, en lo que respecta a la base imponible, partiendo 
del silencio al respecto de aquel precepto y de su remisión a las reglas 
contenidas en la normativa vigente del Impuesto sobre Transmisiones 
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Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, el Tribunal Supremo 
termina acogiendo el criterio asumido por la referida Orden de 14 de enero 
de 1978, entendiendo procedente a tal fin considerar como base imponible 
la parte del valor de los bienes inmuebles proporcional a los títulos objeto 
de la transmisión”.  
 
¿Qué consideraciones cabe efectuar en relación con la vigente 
redacción de las normas configuradoras de la base imponible? En relación 
con dicha redacción de las normas sobre la base imponible se ha de 
precisar que el hecho de que se establezca como hecho imponible 
complementario (en el sentido de que su nacimiento está condicionado a la 
previa existencia de control) el incremento de control sobre una sociedad 
inmobiliaria supone que, tratándose de aquellos supuestos relativos a 
adquisiciones sucesivas de participaciones, la base imponible variará en 
función de que cambien la composición del activo y los valores de mercado 
de los inmuebles. 
 
Merece también cierta atención la referencia efectuada al hecho de 
que, en aquellos casos de incremento de control, la base imponible del 
Impuesto vendrá determinada por el porcentaje en el que aumente la 
participación, con independencia de que dicho control se haya obtenido 
onerosa o lucrativamente. A nuestro juicio la referencia a la adquisición de 
control lucrativa no debe suponer en ningún caso que se graven por el ITP 
operaciones que no tengan la condición de onerosas ya que, aunque la 
norma del art. 108 de la LMV sea regla especial respecto de la regla 
general de tributación de la transmisión de acciones o participaciones, está 
enmarcada en un impuesto patrimonial que grava las transmisiones a título 
oneroso y no debe extenderse más allá de ese ámbito. 
 
Esto supone que aquel incremento de control sobre una sociedad 
inmobiliaria que pueda tener lugar a título de donación o por razón de una 
herencia estará sometido al impuesto que corresponda en función de la 
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naturaleza del adquirente (Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o 
Impuesto sobre Sociedades) y nunca al ITPyAJD.  
 
Ahora bien la anterior conclusión, que puede parecer evidente en un 
caso como el planteado, podría requerir de un mayor esfuerzo 
interpretativo en aquellos supuestos en los que la adquisición de control se 
produzca en virtud de varias operaciones, pudiendo llegar a tener alguna 
de ellas el carácter de lucrativa. Así, por ejemplo, si una persona física 
adquiriese el 20% de una sociedad por título hereditario y el 80% restante 
a través de una compraventa parece evidente que se deberá liquidar el 
ITPyAJD, al haber tenido lugar el hecho imponible gravado por la norma 
del art. 108 de la LMV. Sin embargo la única manera de no dar lugar a una 
doble imposición sobre la adquisición original por dos impuestos 
incompatibles será, en nuestra opinión, adaptar la aplicación de las normas 
sobre base imponible. Así, y por lo que respecta al citado ejemplo 
planteado, estimamos que la base imponible será equivalente al 80% del 
valor de los inmuebles en el momento en el que se produzca la 
compraventa de las acciones o participaciones. En cambio el restante 20% 
no se incluirá en la base imponible del ITPyAJD, ya que será gravado por 
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. 
 
3.B)3 Preferencia del art. 108 de la Ley del Mercado de Valores por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
Sin lugar a dudas, la regulación contenida en el art. 108 de la LMV 
constituye una disposición encaminada a prevenir la elusión fiscal en el 
ámbito inmobiliario mediante la interposición de sociedades. En otras 
palabras, se trata de luchar contra aquellas actuaciones que se sirven del 
tráfico mobiliario para encubrir un tráfico inmobiliario, eludiéndose así el 
pago de impuestos. 
 
Ahora bien, ¿Qué impuestos tratan de eludir las sociedades, los 
fondos, las asociaciones y otras entidades? En tanto en cuanto la exención 
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queda redactada en una ley independiente de la normativa tributaria como 
es la LMV, y puesto que se refiere a los dos impuestos que podrían llegar a 
desencadenarse a resultas de una transmisión de valores (el ITPyAJD 
cuando se produzca una alteración patrimonial en el tráfico civil y el IVA 
para las entregas de valores del tráfico empresarial o profesional), ¿Por 
qué el legislador no ha tratado de establecer el mecanismo restaurador 
para que el defraudador no logre su objetivo de defraudar bien el ITPyAJD 
o bien el IVA, según las circunstancias del caso? 
 
Tal y como hemos tenido ocasión de analizar, lo que se persigue a 
la luz de la actual redacción del art.108 de la LMV es castigar las 
conductas defraudatorias, tanto de los sujetos intervinientes en el tráfico 
civil como del tráfico mercantil sometiendo ambas a su tributación por el 
ITPyAJD.  
 
A pesar de ello parece olvidar el legislador que el tráfico inmobiliario 
disimulado, esto es, el ocultado o defraudado, podría conducir a la 
obtención de un valor añadido gravable que, sin embargo, resulta ignorado, 
reconduciéndolo todo a un mismo impuesto. 
 
¿Qué sucede entonces con la neutralidad impositiva del tráfico 
empresarial o profesional? ¿Por qué no interesa investigar el caso concreto 
y descubrir el impuesto eludido al objeto de someterlo a gravamen? ¿Qué 
presume el legislador cuando adopta esta solución final? A nuestro juicio el 
legislador considera que tanto si los propietarios de los valores son 
particulares como si no lo son, cuando se trate de valores de sociedades, 
fondos, asociaciones y otras entidades propietarias de inmuebles con peso 
específico en el activo de sus balances (más del 50% del activo) concurren 
todas las circunstancias necesarias para que se tribute por el ITPyAJD.  
 
¿Por qué el legislador, al hacer desaparecer la regla de la exención 
del tráfico mobiliario dando por hecho que este no existe, omite las reglas 
  Carmen Alba Gil 
 
 
 809 
propias del tráfico inmobiliario? En opinión de RIUZ ZAPATERO568 “Los 
términos definidos por la normativa tributaria, como sucede con los 
supuestos de transmisiones de valores definidos por el artículo 108 LMV 
como transmisiones de los inmuebles subyacentes, deberían aplicarse con 
carácter general en el ámbito al que están dirigidos, en este caso, la 
tributación inmobiliaria indirecta, sin que puedan dar lugar a una doble 
calificación inconsistente e incoherente, con arreglo a la cual, la 
transmisión de valores calificada como transmisión de inmuebles 
subyacentes tiene dicha calificación a los efectos del gravamen de la 
misma por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, pero 
no la tiene a los efectos del gravamen, exención o renuncia a la exención, 
por el Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
 
Nuestro criterio es que, desaparecido todo lo que conlleva el tráfico 
mobiliario, debemos de volver nuestros ojos al tráfico inmobiliario y aplicar 
las reglas que hemos expuesto a lo largo de nuestra investigación. ¿Qué 
ocurre, por ejemplo, si bajo el manto de la transmisión de valores 
descubrimos que el tráfico inmobiliario que se escondía representaba la 
transmisión de edificaciones en curso o primeras entregas? En nuestra 
opinión, que como tal habría que tratarlas tributariamente. 
 
¿Y si se tratase de una segunda entrega de edificación?, ¿Dónde 
está la posibilidad de renuncia a la exención del IVA? Y, dada la 
operatividad de esta presunción iure et de iure ¿Tiene razón de ser, la 
introducción de esta clase de presunciones? ¿Por qué no ha dado el 
legislador la opción de la prueba en contrario? Nuestra respuesta es que 
no podemos admitir que, como única solución, la norma del art. 108 de la 
LMV establezca el sometimiento a gravamen de todo tipo de operaciones 
al ITPyAJD en su Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.  
 
                                                 
568
 RUIZ ZAPATERO, G., “La modificación del artículo 108 de la Ley 24/1988 de mercado de 
valores y los límites constitucionales en el establecimiento de tributos según el Tribunal 
Constitucional”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, núm. 10, 2007 (consultado en 
www.westlaw.es). 
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Creemos que no es posible que el legislador sea tan minucioso en la 
regulación de las exenciones del IVA en el tráfico inmobiliario al objeto de 
defender la neutralidad impositiva del citado Impuesto para, con 
posterioridad, al delimitar el tráfico mobiliario relacionado con el tráfico 
inmobiliario, olvidarse del respeto al citado principio.  
 
Pensemos, por ejemplo, en el caso de una sociedad anónima 
constituida recientemente y cuyo primer proyecto fuese, en el desarrollo de 
su objeto social, la construcción de un apartahotel el cual, a resultas de la 
actual crisis económica padecida, terminara quedando a mitad de camino, 
con las obras inacabadas y la sociedad sin recursos. En el supuesto de 
que sus socios decidiesen vender sus acciones a un comprador que, al 
disponer de liquidez, decidiese terminar la obra en curso y sacar el 
apartahotel adelante,  ¿Tendría razón de ser hacer tributar en todo caso la 
transmisión de valores sustitutivos de este inmueble por el ITPyAJD? 
Realizándose directamente la venta del inmueble por la sociedad en crisis 
al empresario solvente se trataría de la entrega de una edificación en curso 
sujeta al IVA que se recuperaría por el juego del mecanismo de las 
deducciones. ¿Por qué entonces, si se efectúa dicha entrega transmitiendo 
las acciones, tiene que tributar la operación por el ITPyAJD en su 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosa? ¿Por qué ante el 
miedo del fraude el legislador se vuelve tan insensible a la realidad del 
caso concreto?  
 
Cómo ya expusimos en el Capítulo VI de nuestra investigación las 
normas tributarias correctoras de comportamientos abusivos de los 
contribuyentes -así cabe entender el sentido y el mandato del precepto que 
se está analizando- han de ser aplicadas en sus propios términos cuando 
se evidencia el exceso pretendido por el obligado tributario, ya que es en 
tales casos cuando dichas normas despliegan toda su eficacia jurídica 
sobre aquel contribuyente que comete el abuso que, a través del mandato 
contenido en el concreto precepto de que se trate, se pretende evitar. Se 
trata, asimismo, de normas jurídicas que, al tiempo que corrigen conductas 
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individuales nocivas para el orden tributario, sirven también para dar 
ejemplo a terceros de lo que no se debe hacer en ese ámbito jurídico. 
 
Pues bien, como ya exponíamos en el Capítulo VI de la presente 
investigación, cuando esa misma norma, pretendiendo un efecto corrector 
de conductas no deseadas, se aplica a situaciones en las que no 
concurren los presupuestos fácticos objetivamente analizados, quien se 
excede en el comportamiento represor es la propia Administración 
tributaria, al pretender aplicar su mandato más allá del contexto fáctico que 
inspiró sus términos.  
 
En nuestra opinión, si queremos luchar contra el fraude primero hay 
que definirlo y delimitarlo para, con posterioridad, una vez detectado y 
aquilatado, proceder a combatirlo. Y, en este sentido, la aplicación de 
presunciones iure et de iure como la prevista en el art. 108 de la LMV 
pueden llegar a generar situaciones de injusticia. Así, por ejemplo, y tal y 
como ya se ha señalado con anterioridad, el mandato contenido en el art. 
108 de la LMV y que resulta trasladable al art. 17.2 del TRLITPyAJD se 
dirige a aquellas sociedades cuyo patrimonio está constituido por bienes 
inmuebles siempre que, además, y como consecuencia de la transmisión 
de los títulos representativos de su capital, se consiga el control efectivo de 
la sociedad por parte de quien adquiere. De ahí que la interpretación que 
de ambos requisitos ya enunciados se efectúe resulte esencial para la 
aplicación íntegra y efectiva de su mandato, debiendo entrar a analizarse 
además el caso concreto. 
 
Así sucedió, por ejemplo, en el concreto supuesto debatido por el 
TSJ de Andalucía mediante Sentencia de 29 de septiembre de 2008, 
donde el activo fundamental en juego era un matadero industrial, 
procediendo el citado órgano jurisdiccional a reflexionar sobre el fin 
perseguido por el transmitente en los siguientes términos: “Del examen de 
los hechos que se acompañan a los autos, claramente se desprende que 
cuando el demandante adquiere participaciones de la entidad limitada en 
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proporción superior a la mitad de su capital social, no lo hace pretendiendo 
el apoderamiento del patrimonio inmobiliario de la sociedad con el que, 
posteriormente, poder especular sino, a lo sumo, intentando el control de 
una empresa cuya actividad es la de matadero industrial”. 
 
Y, en tanto en cuanto de los concretos hechos analizados se 
deducía que no hubo intención de defraudar ningún impuesto (y, en 
concreto, el ITPyAJD), concluyó el citado Tribunal que “Con la enajenación 
de tales títulos no se quiere llevar a cabo la transmisión encubierta de un 
patrimonio inmobiliario, sino de una empresa que se dedica, como se ha 
dicho, a matadero de animales; no existe afán especulativo distinto a la 
progresión en el desarrollo de esa actividad empresarial, de tal suerte que, 
de aplicarse como pretende la Administración, los términos del artículo 108 
de la Ley del Mercado de Valores puesto en relación con lo establecido en 
el artículo 17.2 del Texto Refundido del Impuesto que se está considerando 
al caso enjuiciado, quedaría sometida a gravamen la transmisión de una 
empresa por consideración a los inmuebles de los que es titular, de donde 
claramente se aprecia que la finalidad del precepto ha quedado totalmente 
desvirtuada, o dicho de otro modo, sus términos se han atraído para 
aplicarlos a una realidad inexistente o no prevista en ellos”. 
 
En relación con esta cuestión sostiene GARCIA NOVOA569 que ” En 
realidad se trata de un problema que ya hemos expuesto en otra 
oportunidad, al hablar de la impropiedad de aplicar el artículo 108 de forma 
automática, sin atender a su naturaleza antielusoria y de su posible 
contradicción con el Derecho Comunitario (de nuevo véase Cuestiones 
problemáticas de la reforma del art. 108 de la Ley de Mercado de Valores. 
La incidencia del Derecho Comunitario), aunque esta doctrina de la DGT 
parece dar otra vuelta de tuerca. Fundamentalmente, porque hace una 
                                                 
569
 GARCÍA NOVOA, C., ”De nuevo sobre el artículo 108 de la Ley de Mercado de 
Valores. Su aplicación a actos gravados por operaciones societarias”, ob. cit. (consultado 
en www.westlaw.es). 
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interpretación extensiva de una cláusula especial antielusoria como el 
artículo 108 de la Ley de Mercado de Valores”. 
 
Por su parte FALCON Y TELLA570 opina al respecto lo siguiente: 
”Obsérvese que ya en nuestra jurisprudencia interna existen algunos 
precedentes en que  la Modalidad de Transmisión Patrimonial Onerosa se 
ha considerado inaplicable por no existir ninguna intención de eludir dicho 
concepto tributario. Es el caso, por ejemplo, de la Sentencia del TSJ de 
Andalucía núm. 579/2008, de 29 septiembre, que se basa en una 
interpretación restrictiva del concepto de inmueble para concluir que  la 
Modalidad de Transmisión Patrimonial Onerosa no es aplicable a la 
adquisición de acciones de un matadero, a través de la que se obtiene el 
control efectivo de la empresa para el desarrollo de la actividad empresarial 
que les es propia, y no con un destino inmobiliario. En un sentido similar se 
pronuncia la Sentencia del TSJ de Murcia núm. 738/2008, de 29 julio, que 
a través de una ‘interpretación conforme a la finalidad de la ley’ llega a la 
conclusión de que no se aplica a TPO en el supuesto de transmisión de 
acciones de una sociedad cuyo objeto social es la explotación de un 
tanatorio, y cuya actividad se mantiene tras la transmisión. Otros 
Tribunales, en cambio, venían entendiendo que la aplicación de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas no puede evitarse a través de la 
prueba de que no existe ánimo defraudatorio (Sentencia del TSJ de 
Cataluña núm. 608/2004, de 28 mayo) y éste es el criterio generalmente 
aplicado en la vía administrativa, tanto en el ámbito estatal como en el foral 
(Res. TEAF Guipúzcoa de 28 febrero 2007). 
 
Esta discrepancia de criterios obliga al Tribunal Supremo a residenciar la 
cuestión ante el Tribunal de Luxemburgo, pues es obvio que en un 
supuesto como el que nos ocupa no puede aplicarse la doctrina del ‘acto 
claro’ que exime de la obligación de plantear cuestión prejudicial, que pesa 
                                                 
570
 FALCÓN TELLA, R., “La dudosa compatibilidad con el ordenamiento comunitario de la 
aplicación de TPO en los supuestos del art. 108 de la LMV (ATS 24 septiembre 2009) y de 
transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial”, ob. cit. (consultado en 
www.westlaw.es). 
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sobre los órganos jurisdiccionales internos frente a cuya resolución no 
cabe recurso, cuando consideran que la interpretación del ordenamiento 
comunitario no ofrece dudas, y que la misma evidencia se impondrá a los 
órganos jurisdiccionales de los demás Estados miembros. Y la Sala 
Tercera del Tribunal Supremo asume esta obligación, al igual que hizo en 
el Auto de 1 de febrero de 2008, lo que no deja de suponer una cierta 
novedad frente a las reticencias que venía mostrando hasta ahora”. 
 
Recapitulando, a nuestro juicio el art. 108.2 LMV debe su dudosa 
reputación a que no sólo abarca situaciones artificiales, sino que se aplica 
a operaciones económicas válidas o a situaciones de ejercicio legítimo de 
derechos en un afán desmesurado por proteger el interés fiscal nacional, 
sin distinguir entre contribuyentes que adquieren valores representativos 
del capital de entidades con contenido eminentemente inmobiliario de 
forma legítima y sin ningún ánimo elusorio y aquellos otros contribuyentes 
que, por el contrario, lo hacen por motivos artificiales de elusión y abuso.  
 
La mera adquisición de la mayoría del capital social de una sociedad 
cuyo activo esté constituido fundamentalmente por inmuebles por la propia 
naturaleza de la actividad económica realizada no tiene por qué resultar, 
por sí misma, constitutiva de un indicio de fraude o evasión fiscal, máxime 
teniendo en cuenta que, de haberse transmitido los inmuebles de forma 
directa, la operación podría no haber estado sujeta al gravamen por 
ITPyAJD, al encontrarse sujeta y no exenta de IVA. El art. 108.2 LMV debe 
aplicarse únicamente cuando el negocio se realice con la intención de 
llevar a cabo la transmisión fraudulenta de inmuebles mediante la 
transmisión del control de una sociedad inmobiliaria que carezca de motivo 
económico válido. Por otro lado insistimos en que no podemos dejar de 
lado al IVA en la transmisión de inmuebles. 
 
Así las cosas el complejo arcano en el que se ha convertido en la 
actualidad el art. 108 de la LMV demanda una reacción adecuada a los 
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tiempos y tendencias internacionales no anclada en concepciones 
nacionales ya obsoletas o superadas por el TJUE. 
 
El TS, en su Auto de 24 de septiembre de 2009571, y a la vista de los 
hechos contenidos en un recurso de casación que se sometía a su 
consideración, decidió elevar al Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
cuestión prejudicial572 sobre la compatibilidad de la cláusula antielusión 
contenida en el art. 108.2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de 
Valores, con los preceptos de la Directiva 69/335/CEE  del Consejo, de 17 
de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la 
concentración de capitales (recuérdese que dicha Directiva fue derogada 
por la Directiva 2008/7/CE, de 12 de febrero de 2008 , que regula la 
percepción de impuestos indirectos, por parte de los Estados miembros, 
sobre la concentración de capitales)573. 
 
                                                 
571
 Concretamente con el citado Auto del TS de 24 de septiembre de 2009 se planteó una 
cuestión prejudicial ante el TJUE a fin de que este último Tribunal resolviese sobre la 
posible infracción de los artículos 11.a) y 12.1.a) de la antigua Directiva 69/335/CEE del 
Consejo, de 17 de julio de 1969, (actuales arts. 5.2 y 6 de la Directiva 2008/7/CEE, de 12 
de febrero de 2008) por parte del art. 108 de la Ley 24/1998, de 28 de julio,  del Mercado 
de Valores, según la redacción otorgada a este último precepto por la Disposición 
Adicional 12ª de la Ley 18/1991 de 6 de junio. Señala el citado art. 6 de la Directiva 
2008/7/CEE, de 12 de febrero de 2008, lo siguiente: “Artículo 6 . Derechos e Impuestos 
sobre el Valor Añadido. 
1. No obstante lo dispuesto en el artículo 5, los Estados miembros podrán percibir los 
siguientes derechos e impuestos:  
a) Impuestos sobre la Transmisión de Valores Mobiliarios, aplicando un tipo uniforme o no. 
b) Impuestos sobre las transmisiones, incluidos los derechos de inscripción en el Registro 
de la Propiedad, que graven las aportaciones, a una sociedad de capital, de bienes 
inmuebles o de fondos de comercio situados en su territorio. 
c) Impuestos sobre la transmisiones que graven los bienes de cualquier naturaleza que se 
aporten a una sociedad de capital, en la medida en que la transmisión de esos bienes 
tenga una contrapartida que no sean participaciones sociales. 
d) Impuestos que graven la constitución, inscripción o cancelación de privilegios e 
hipotecas. 
e) Derechos que tengan un carácter remunerativo. 
f) El Impuesto sobre el Valor Añadido”. 
 
572
  Véase al respecto CALVO R. y PASTORIZA VÁZQUEZ , J.,” A vueltas con la cuestión 
prejudicial en materia tributaria: la primera aproximación del Tribunal Supremo Español”, 
Quincena Fiscal , núm. 9, 2009 (consultado en www.westlaw.es). 
 
573
 Véase sobre este particular CALVO VÉRGEZ, J., ”La adecuación a Derecho 
Comunitario del art. 108.2 de la LMV: en torno al auto del TJUE de 6 de octubre de 2010”, 
Quincena Fiscal , núm. 20, 2010 (consultado en www.westlaw.es). 
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Dos fueron las cuestiones suscitadas ante el Alto Tribunal. De una 
parte, si el ordenamiento comunitario prohíbe la aplicación de forma 
automática de una norma como el art. 108.2 LMV que grava determinadas 
transmisiones de valores que pueden encubrir transmisiones de inmuebles, 
desvinculada del ánimo elusorio. Y, de otra, si resultaba compatible con el 
Derecho Comunitario una norma que grave la adquisición de la mayoría del 
capital social de sociedades cuyo activo esté mayoritariamente integrado 
por inmuebles, aun cuando se trate de sociedades plenamente operativas 
y aunque los inmuebles de la sociedad no puedan disociarse de la 
actividad económica desarrollada por ella. 
 
En relación con las cuestiones prejudiciales planteadas, el Auto de 6 
de octubre de 2010 (As.487/09 , Inmogolf y la DGT de la CCAA de Murcia) 
procedió a responder a las cuestiones planteadas, que la Directiva y, más 
concretamente, sus artículos 11, letra a), y 12, apartado 1, letra a), no se 
oponen a una normativa de un Estado miembro, como la establecida en el 
artículo 108, apartado 2, de la Ley 24/1988 que, a fin de impedir la elusión 
fiscal en el marco de la transmisión de bienes inmuebles mediante la 
interposición de sociedades, sujeta las transmisiones de valores al 
ITPyAJD cuando dichas transmisiones de valores representan 
participaciones en el capital social de sociedades cuyo activo está 
constituido al menos en su 50% por inmuebles y el adquirente obtiene 
como resultado de la referida transmisión una posición tal que le permite 
ejercer el control sobre la entidad de que se trate, incluso en los supuestos 
en que, por un lado, no hubo intención de eludir el impuesto y, por otro, 
dichas sociedades son plenamente operativas y los inmuebles no pueden 
disociarse de la actividad económica desarrollada por dichas sociedades. 
 
Desde nuestra perspectiva respecto a la primera cuestión, 
consideramos que el legislador debería exigir la intención de eludir el pago 
del Impuesto y no gravar la transmisión de valores de modo automático y 
general, tal y como se deduce del tenor literal de la norma española (art. 
108.2 de la LMV), porque en estos supuestos lo que realmente la 
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transmisión de valores encubre es una transmisión de parte del patrimonio 
inmobiliario de una entidad eludiéndose el pago del ITPyAJD. En opinión 
de DELGADO GONZALEZ574 ”A nuestro modo de ver, la aplicación es 
irrazonable cuando no concurre el propósito de eludir el ITP-TPO. 
Naturalmente la ausencia de ese propósito se ha de fundamentar de una 
manera indiciaria, pues de la misma manera se fundamenta su existencia 
como es propio de una presunción. 
 
¿Y cuál es el índice de la ausencia del propósito elusorio? A nuestro 
modo de ver, la existencia de actividad empresarial en la sociedad 
participada y en relación con los inmuebles afectos a la misma, de manera 
total o parcial, en la proporción correspondiente en este último caso. En 
definitiva, estos inmuebles nunca se han de considerar en el marco de la 
aplicación del artículo 108, de manera total o parcial, según el caso”. 
 
En cuanto a la segunda cuestión que abordó el Auto de 6 de octubre 
de 2010, relativa a si la normativa comunitaria permite que los Estados 
miembros puedan establecer un gravamen por la adquisición de la mayoría 
del capital social de entidades cuyo activo sea eminentemente inmobiliario 
sin atender a la actividad económica desarrollada por la sociedad y a la 
imposibilidad de disociar los inmuebles de la actividad desplegada por la 
entidad. desde nuestra perspectiva discrepamos de la solución dada por el 
TJUE pese a lo dispuesto en el Auto de 6 de octubre de 2010, donde el 
Alto Tribunal Europeo aceptó la situación actual regulada por el art. 108 de 
la LMV estimando que, aun cuando se tratase de sociedades plenamente 
operativas y a pesar de que los inmuebles no pudieran disociarse de la 
actividad económica desarrollada por la sociedad, era admisible la 
aplicación del art.108 de la LMV. Ahora bien, ¿No autoriza, en efecto, el 
art. 6.1 a) de la Directiva a los Estados miembros a percibir impuestos 
sobre la transmisión de valores mobiliarios? ¿No es ello lo que hace el art. 
108 de la LMV en algunas ocasiones? A nuestro juicio bien está lo anterior, 
                                                 
574
 DELGADO GONZALEZ, A. F.” Los problemas de legalidad de una norma excesiva. El 
artículo 108 de la ley del mercado de valores”, Quincena Fiscal, núm. 1-2/2011 (consultado en 
www.westlaw.es) 
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constituyendo el art. 108 de la LMV una excepción a dicha exención 
general. Ahora bien, en nuestra opinión, de admitirse dicha interpretación, 
la excepción a la regla general de la exención tributaria de las 
transmisiones de valores mobiliarios quedaría convertida en un gravamen 
generalizado sobre todas las transmisiones de valores que cumplan con 
los requisitos exigidos en el polémico precepto que, además y con 
independencia de cualquier circunstancia, queda sometido a la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Esto no es admisible. Por 
nuestra parte, reclamamos ajustes en la concepción de esta tributación. 
 
4. OPERACIONES DE REESTRUCTURACION.  
 
Las relaciones entre las llamadas operaciones de reestructuración575 
y el art. 108 de la LMV fueron objeto de análisis por la DGT, entre otras, en 
su contestación a Consulta de 8 de mayo de 2009, en la que se afirmó lo 
siguiente: “Las prescripciones anteriores deben ponerse en relación con el 
mandato contenido en el artículo 1.2 del Texto Refundido de la Ley del 
ITPyAJD, que establece una incompatibilidad absoluta entre las 
Modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Operaciones 
Societarias en los siguientes términos: ‘En ningún caso, un mismo acto 
podrá ser liquidado por el concepto de transmisiones patrimoniales 
onerosas y por el de operaciones societarias’. 
 
A este respecto cabe advertir que, si bien el TRLITPyAJD establece 
una absoluta incompatibilidad entre Transmisiones Patrimoniales Onerosas 
y Operaciones Societarias, no especifica qué Modalidad prevalece. No 
                                                 
575
 Véase al respecto Memento Práctico Francis Lefebvre, Reorganización empresarial 
(Fusiones) 2011-2012, (este libro ha sido realizado sobre la base de un estudio técnico 
cedido a la Editorial por LOPEZ-SANTA CRUZ MONTES, J.A., y ORTEGA CARBALLO, 
E.) Madrid, pág.513 a 515; LUCEÑO OLIVAR, J.L.,” Reestructuraciones empresariales, 
motivo económico valido y neutralidad fisca”, Actualidad Jurídica Aranzadi, núm.825, 2011 
(consultado en www.westlaw.es); SANCHEZ MANZANO, J.D.” Problemática de 
calificación negocial en torno a las operaciones de reestructuración consumadas por 
entidades distintas de sociedades mercantiles en el marco del régimen fiscal de la 
reestructuración empresarial”, Quincena Fiscal, núm.8, 2011(consultado en 
www.westlaw.es); y DÍAZ-SÚNICO,G., ”La amenaza del “mercado primario” en las 
operaciones de reestructuración empresarial. El artículo 108 de la Ley del Mercado de 
Valores”, Quincena Fiscal, núm.6, 2011 ( consultado en www.westlaw.es). 
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obstante esta aparente laguna ha sido resuelta por este Centro Directivo 
en numerosas contestaciones a Consultas a favor de la Modalidad de 
Operaciones Societarias, por aplicación del ‘principio de especialidad’, es 
decir, el principio general del Derecho de prevalencia de la Ley especial –
Operaciones Societarias– sobre la Ley general –Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas– (‘Ley especial prevalece sobre Ley general’), que 
tiene su origen en el aforismo del Derecho Romano ‘Lex posterior generalis 
non derogat legi priori speciali’ (la Ley general posterior no deroga la 
especial anterior). 
 
La interpretación conjunta que de los artículos 1.2 del TRLITPyAJD 
y 108 de la LMV hace esta Dirección General de Tributos, es la siguiente: 
Regla general: En términos generales, las transmisiones de valores –que 
en general están exentas del IVA y del ITPyAJD– tributarán por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
 
Cuando se trate de transmisiones de valores sujetas a esta Modalidad del 
ITPyAJD por cumplirse el hecho imponible definido en el artículo 7 del 
TRLITPyAJD, pero no cuando se trate de transmisiones de valores sujetas 
a la Modalidad de Operaciones Societarias por cumplirse el hecho 
imponible definido en el artículo 19 y concordantes –entre ellos, el artículo 
21– del referido Texto Refundido. 
 
Ahora bien, siendo la regla general la expuesta en el párrafo 
anterior, tal regla general debe ceder ante la que ahora se indica, por 
expresa disposición del artículo 108.2.a): 
 
Regla especial: Si la transmisión de los valores se efectúa en los mercados 
primarios, ya sea como consecuencia del ejercicio de derechos de 
suscripción preferente, de la conversión de obligaciones en acciones o de 
cualquier otra forma y, además, la adquisición de los valores emitidos en el 
mercado primario confieren a su adquirente el control de sociedades que 
cumplan los requisitos del artículo 108.2.a) o le permiten aumentar la 
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participación en sociedades ya controladas, en este caso, además de la 
tributación que corresponda por la operación societaria (OS) que se 
realice, tal obtención del control o su aumento provocará la sujeción de la 
adquisición de los valores en el mercado primario a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) del ITPyAJD como 
transmisión onerosa de bienes inmuebles”. 
 
Un supuesto específico de reestructuración fue abordado por la DGT 
en su contestación a Consulta de 29 de enero de 2010576, concluyendo a 
tal efecto el citado Centro Directivo lo siguiente: “En este caso, la obtención 
del control se realizará en una operación de fusión –y, por tanto, sujeta a la 
Modalidad de Operaciones Societarias– efectuada mediante la adquisición 
de valores en el mercado secundario y no en los primarios. Por tanto, no 
resulta aplicable la regla especial expuesta, sino la regla general según la 
cual, al tratarse de una transmisión de valores sujeta a operaciones 
societarias, la operación no ha de tributar como transmisión patrimonial 
onerosa”. 
 
En nuestra opinión la regla general acepta la incompatibilidad de 
ambas figuras y por el principio de especialidad prevalecerá la Modalidad 
de Operaciones Societarias. Pero la regla especial se impone en las 
operaciones del mercado primario y se olvida del principio de especialidad 
y de la incompatibilidad de ambas Modalidades, lo cual no nos parece 
lógico porque si hay una transmisión inmobiliaria como tal habrá de ser 
tratada y deberá, en primer lugar, dar igual que el origen de la operación se 
derive de la transmisión de valores del mercado secundario o del primario. 
Y, en segundo término, deben regir tanto el principio de incompatibilidad 
                                                 
576
 En este sentido entendemos que la posible tributación por parte de la sociedad 
beneficiaria no llegaría a producirse dado que, al tratarse de una operación societaria 
definida como de reestructuración, la misma estaría, de acuerdo con lo dispuesto por el 
art. 45.I.B) 10 del Real Decreto Legislativo 1/1993 exenta de ITP y no sujeta a la 
Modalidad de Operaciones Societarias, según recoge el art. 19.2.1º del citado Texto 
Refundido. En este sentido la propia DGT, tras algún pronunciamiento previo en sentido 
contrario, terminó admitiendo en su contestación a Consulta de 14 de febrero de 2008  la 
tesis de la incompatibilidad del gravamen por el ITP.  
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como el principio de especialidad, entendidos ambos como principios que 
actúan en la base del impuesto y no a conveniencia de la Administración 
actuante. 
  
Los cambios se introdujeron sobre la materia por la Ley 4/2008, de 
23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el 
Patrimonio, se generaliza el sistema de devolución mensual en el Impuesto 
sobre el Valor Añadido y se introducen otras modificaciones en la 
normativa tributaria, en el ámbito del ITPyAJD y, en concreto, en lo relativo 
a la no sujeción de las denominadas “operaciones de reestructuración”577 a 
la Modalidad de Operaciones Societarias del citado Impuesto. Pues bien 
dichos cambios generan a nuestro juicio alguna incertidumbre, al no entrar 
en juego en estos casos la regla general de incompatibilidad entre la citada 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y la de Operaciones 
Societarias.  
 
El art. 19.2 del RDLeg. 1/1993, tras la reforma articulada por la 
citada Ley 4/2008, estableció la no sujeción al impuesto por la Modalidad 
de Operaciones Societarias de las operaciones de reestructuración. Ello se 
ha de completar con lo dispuesto por el art. 21 del citado Texto Refundido, 
a cuyo tenor  “A los efectos del gravamen sobre Operaciones Societarias 
tendrán la consideración de operaciones de reestructuración las 
                                                 
577
 Por su parte los arts. 19.1.1º, 2.1º, 21 y 45.I.B).10 del Real Decreto Legislativo 1/1993, 
según su redacción otorgada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime 
el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolución 
mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido y se introducen otras modificaciones en la 
normativa tributaria, vigente desde el día 1 de enero de 2009, señalan lo siguiente: 
“Artículo 19. 1. Son operaciones societarias sujetas: 
1º La constitución de sociedades, el aumento y disminución de su capital social y la 
disolución de sociedades. 
(…) 
2. No estarán sujetas: 
1º Las operaciones de reestructuración. 
(…)”. 
“Artículo 45. Los beneficios fiscales aplicables en cada caso a las tres modalidades de 
gravamen a que se refiere el artículo 1º de la presente Ley serán los siguientes: 
I. B) Estarán exentas: 
(…) 
10. Las operaciones societarias a que se refieren los apartados 1º, 2º y 3º del artículo 19.2 
y el artículo 20.2 anteriores, en su caso, en cuanto al gravamen por las Modalidades de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas o de Actos Jurídicos Documentados”. 
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operaciones de fusión, escisión, aportación de activos y canje de valores 
definidas en el artículo 83, apartados 1, 2, 3 y 5, y en el artículo 94 del 
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el 
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo”.  
 
Por último el art. 45 I B) 10 del TRLITPyAJD dispone la exención 
para las operaciones societarias de reestructuración encuadradas en su 
art. 19.2 tanto respecto de la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas como en relación con la de Actos Jurídicos Documentados. 
Dicha regulación trae causa de la aprobación en su día de la Directiva 
2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos 
indirectos que gravan la concentración de capitales, cuya entrada en vigor 
tuvo lugar el día 12 de marzo de 2008, y que vino a sustituir a la Directiva 
69/335/CEE, de 17 de julio de 1969, la cual quedó derogada con efectos 
desde el día 1 de enero de 2009.  
 
Entre otras medidas la citada Directiva 2008/7/CE estableció en su 
art. 5 la prohibición para los Estados miembros de someter a las 
sociedades de capital a ningún tipo de imposición indirecta en lo que 
respecta a las operaciones de reestructuración definidas en su art. 4, 
quedando comprendidas dentro de las citadas operaciones las fusiones, 
escisiones, aportaciones de activos y canje de valores. Esta nueva 
regulación comunitaria (junto con la consiguiente obligación existente para 
los Estados miembros de adoptar y poner en vigor antes del 31 de 
diciembre de 2008 las disposiciones legales y reglamentarias necesarias 
para dar cumplimiento a los mandatos establecidos en la citada Directiva) 
hicieron preciso introducir determinadas modificaciones en el RDLeg. 
1/1993 al objeto, de una parte, de eliminar los supuestos de exención 
aplicables en la Modalidad de Operaciones Societarias a las operaciones 
de reestructuración antes reseñadas, las cuales pasaron a convertirse en 
supuestos de no sujeción; y, de otra, de establecer una exención para las 
Modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Jurídicos 
Documentados aplicable a las operaciones de reestructuración a fin de 
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mantener el régimen de neutralidad que caracteriza a este tipo de 
reorganizaciones empresariales. 
 
A la vista de lo anterior debemos plantearnos la incidencia que las 
modificaciones introducidas en el TRLITPAJD pueden llegar a tener en la 
aplicación del art. 108 de la LMV a las referidas operaciones de 
reestructuración. Y ello en el marco del análisis que venimos efectuando a 
lo largo del presente Capítulo de nuestra investigación.  
 
De una parte, y más allá del hecho de que la no sujeción de las 
operaciones de reestructuración a la Modalidad de Operaciones 
Societarias (y la paralela, a la par que obligada, introducción de un 
supuesto de exención en las Modalidades de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas y Actos Jurídicos Documentados para esas mismas 
operaciones) no altera, desde una perspectiva práctica, la situación que 
existía con anterioridad, lo cierto es que las modificaciones introducidas por 
el legislador exigieron a nuestra autoridad fiscal un replanteamiento de los 
argumentos que hasta la fecha se habían venido esgrimiendo para 
sostener la no aplicación de la regla del art. 108 de la LMV a las 
“transmisiones de valores sujetas a la Modalidad de Operaciones 
Societarias por cumplirse el hecho imponible definido en los arts. 19 y 
concordantes del Texto Refundido”, pues ya no nos vamos a encontrar 
ante ese supuesto, en la medida en que dichas operaciones no van a 
quedar sujetas en ningún caso a dicha Modalidad del Impuesto. 
 
¿Quiere ello decir que, en el marco de aquellas operaciones de 
reestructuración que se lleven a cabo, la norma antielusiva del art. 108 de 
la LMV (que, como ya se ha analizado, constituye la excepción a la 
exención) devendrá inaplicable por existir una exención de la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas aplicable a todas las operaciones 
de reestructuración ó, por el contrario, ha de admitirse que dicha exención 
tiene como finalidad eximir de tributación otros supuestos en los que pueda 
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devengarse el gravamen por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas? 
 
Pensemos, por ejemplo, en aquella operación consistente en la 
escisión de una rama de actividad comprensiva de uno o varios inmuebles 
y cuya transmisión, no estando sujeta al IVA ni a la Modalidad de 
Operaciones Societarias, quedase gravada por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas excepto cuando dicho Impuesto 
trajese causa de la aplicación de lo previsto en el art. 108 de la LMV sin 
que, por tanto, la entrada en vigor de la Ley 4/2008 fuese a suponer 
modificación alguna respecto de la situación existente hasta ese momento. 
 
La respuesta a las cuestiones planteadas con anterioridad no resulta 
sencilla, si bien nos da la impresión de que las reformas legales 
introducidas por la Ley 4/2008 en la normativa del ITPyAJD vinieron a 
ampliar el elenco de situaciones en las que puede entrar en juego el art. 
108 de la LMV, al haberse suprimido el que, hasta ese momento, venía 
siendo el principal obstáculo a su aplicación, a saber, la sujeción de dichas 
operaciones a la Modalidad de Operaciones Societarias.  
 
La postura de la DGT se reflejó en la contestación a Consulta de 14 
de marzo de 2011 sobre la compatibilización de la no sujeción a la 
Modalidad de Operaciones Societarias de la operación de reestructuración 
y la aplicación del art.108 de la LMV, en la que se declaró lo siguiente: 
“Primera: La operación mediante la cual una sociedad limitada recibiría las 
participaciones en el capital social de dos sociedades anónimas, 
aumentando su capital social en la cuantía necesaria para entregar las 
nuevas participaciones emitidas a la socia única de las referidas 
sociedades anónimas constituye una operación de canje de valores, la cual 
tiene la consideración de operación de reestructuración a efectos del 
ITPAJD, y estará no sujeta a la Modalidad de Operaciones Societarias de 
dicho Impuesto y exenta de las Modalidades de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas y Actos Jurídicos Documentados. 
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Segunda: Si en la referida operación de canje de valores, la socia 
única que recibirá las participaciones sociales de la sociedad limitada que 
va a ampliar su capital social –y que cumple el requisito de composición de 
activo mayoritariamente inmobiliario (más de un 50 por 100 por bienes 
inmuebles sitos en territorio nacional)– superase el 50 por 100 de 
participación en dicho capital social, se cumplirían los requisitos exigidos 
por el artículo 108.2.a) de la LMV para la aplicación del gravamen de 
transmisiones patrimoniales onerosas: obtención del control de una 
sociedad con activo mayoritariamente inmobiliario. Y ello porque la 
obtención del control se realizará en una operación de canje de valores 
efectuada mediante la adquisición de valores en el mercado primario y no 
en el secundario. En tal caso, la operación estará sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD teniendo la 
consideración de transmisión onerosa de bienes inmuebles”. 
 
Esta aplicación del art.108 de la LMV ha sido cuestionada en los 
términos anteriormente expuestos por ser dudosa su compatibilidad con el 
ordenamiento comunitario. Así quedó puesto de manifiesto, por ejemplo, 
en el expediente de infracción abierto contra dicho artículo por parte de la 
Comisión Europea578. Como seguramente se recordará mediante un 
comunicado de prensa de fecha 28 de enero de 2010 la Comisión informó 
que había solicitado al Estado español, mediante un dictamen motivado, 
que en el plazo de dos meses modificase el art. 108 de la LMV, por estimar 
que el citado precepto vulneraba lo dispuesto en el art. 5 de la Directiva de 
Concentración de Capitales, Directiva 2008/7/CE del Consejo, 12 de 
febrero de 2008. 
 
Estimó concretamente la Comisión en su petición que el art. 108 de 
la LMV resultaba contrario al Derecho Comunitario, tratándose de 
transmisiones de capital efectuadas a entidades cuyo activo total esté 
constituido de forma directa o indirecta en, al menos, un 50% por 
                                                 
578
 Recuérdese a este respecto que cada Estado miembro es responsable de la puesta en 
práctica (transposición dentro de los plazos, conformidad y aplicación correcta) del 
Derecho Comunitario en su ordenamiento jurídico interno.  
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inmuebles situados en España. En dicho supuesto, además del pago del 
Impuesto sobre Operaciones Societarias que hubiera de realizar la 
sociedad que amplia capital, habría que añadir la tributación de la 
operación por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas si el 
contribuyente, a consecuencia de la realización de dicha aportación, 
obtuviese una posición tal que le permitiera ejercer el control sobre esa 
entidad. Y, tal y como concluía la Comisión, dicha posibilidad resultaba 
contraria a lo dispuesto en la Directiva 2008/7/CE, norma ésta que, como 
se ha venido poniendo de manifiesto a lo largo del presente Capítulo de 
nuestra investigación, vino a sustituir a la antigua Directiva 69/335/CE, y de 
conformidad con la cual para el correcto funcionamiento del mercado 
interior así como para la prevención del falseamiento y de las interferencias 
en la libre circulación de capitales resulta necesario eliminar o restringir los 
impuestos indirectos afectos a dicha circulación. 
 
Desde nuestra perspectiva en el actual panorama legislativo 
únicamente podría concurrir la aplicación del art. 108.2 de la LMV 
tratándose de aportaciones de capital no acogidas a la aplicación del 
régimen de reestructuración. Pero además discrepamos con la DGT 
respecto a que se puedan exigir simultáneamente las dos Modalidades del 
ITPyAJD, la Modalidad de Operaciones Societarias y la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 
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VIII. PERSPECTIVAS DE FUTURO. 
 
A lo largo de la presente investigación nuestra intención ha sido 
abordar los negocios jurídicos sobre inmuebles, así como sus conexiones y 
las controversias que se suscitan en las relaciones entre el ITPyAJD (un 
Impuesto estatal pero con competencia normativa cedida a las 
Comunidades Autónomas) y el IVA (Impuesto estatal cedido en cuanto al 
rendimiento), que contribuyen a la configuración de la imposición indirecta 
como una imposición necesaria sobre la que las Comunidades Autónomas 
pueden apoyar su autonomía fiscal y financiera. 
 
En nuestra opinión el análisis del hecho imponible consistente en 
una transmisión inmobiliaria requiere siempre el estudio de preceptos de la 
LIVA y del TRLITPyAJD, dada la interrelación existente entre ambos 
impuestos, sin cuyo estudio conjunto resultaría imposible determinar cuál 
ha de ser el gravamen aplicable a dichas operaciones. 
 
Ahora bien hay que destacar que, desde nuestra perspectiva,  ello 
no supone inmiscuirse en las competencias estatales. Simplemente se 
están interpretando normas necesarias para el correcto ejercicio de las 
competencias atribuidas en relación al tributo cedido. El choque que, en 
ocasiones, se origina a la hora de interpretar las normas determina, por lo 
que interesa a nuestra investigación, el surgimiento de un conflicto entre la 
Administración estatal y autonómica que habrá de solventarse según el 
caso concreto. No obstante para ello será necesario partir de unas líneas 
de actuación suficientemente clarificadas, lo cual no siempre resulta 
posible.  
 
La preferencia de la tributación de una operación por el IVA con 
respecto a la tributación por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas se regula con carácter general en el art. 7.5 del TRLITPyAJD así 
como en el art. 4 Cuatro de LIVA. Adviértase, en consecuencia, que dichos 
artículos establecen la regla general en orden a evitar la colisión entre 
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ambos gravámenes: no  estarán sujetas a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas aquellas operaciones que sean realizadas por 
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o 
profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o 
prestaciones de servicios sujetas al IVA. 
 
Ello se traduce, en numerosas ocasiones, en una supeditación y 
sumisión del ITPyAJD respecto al IVA. Sin embargo tras el desarrollo de 
nuestra investigación llegamos a la conclusión de que es necesaria una 
revisión profunda de las relaciones existentes entre ambos Impuestos que 
posibilite aproximar aún más ambas figuras.   
 
Reconocemos que, antes de iniciar nuestra investigación, nos 
planteamos varias líneas de estudio. Finalmente llegamos a la conclusión 
de que, de todas las necesidades más importantes que plantean ambas 
figuras, el objeto de la presente investigación era el más interesante por las 
razones que pasamos a exponer.  
 
En primer lugar el ciudadano, en nuestra sociedad, otorga una gran 
importancia a la titularidad de los inmuebles como signo de riqueza y señal 
de seguridad y certidumbre ante las vicisitudes de la vida. Ello ha hecho 
del tráfico inmobiliario en nuestro país un importante motor de la economía 
y, en general, de la vida social. 
  
En segundo término, nuestra investigación tiene el objetivo de 
estudiar las consecuencias tributarias susceptibles de llegar a plantearse 
en el ámbito de la imposición indirecta derivadas del tráfico inmobiliario. Y, 
a este respecto, cualquier estudio sobre la delimitación de ellas representa 
un paso importante para el Derecho Tributario. Reconocemos que, en 
ocasiones, resulta difícil determinar las pautas a seguir en la separación 
que debe observarse entre ambas figuras. En la práctica, la existencia de 
un régimen especial y singular de relaciones IVA-ITPyAJD entorpece 
notablemente la claridad del régimen jurídico aplicable, constituyendo una 
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fuente de innumerables controversias ante la Hacienda Pública y entre las 
distintas Administraciones. Cómo hemos expuesto a lo largo de la presente 
investigación, la razón por la que se producen tantos conflictos es la 
tendencia de los contribuyentes a huir de la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD.  
 
A ello se ha de añadir uno de los problemas fundamentales del 
ordenamiento tributario, como es el consistente en encontrar un criterio que 
permita determinar, con una mínima seguridad jurídica cuándo estamos 
ante una economía de opción y cuándo nos hallamos ante un abuso  
cometido a través de cualquiera de las diversas vías existentes (negocio 
simulado o disimulado, negocio en fraude de Ley, negocio indirecto, 
negocio fiduciario y demás especialidades de los negocios jurídicos 
anómalos), el cual necesariamente ha de ser objeto de corrección. 
Téngase presente que, en realidad, lo único que se produce es un intento 
de obtener un tratamiento fiscal improcedente.  
 
De este modo, todos los esfuerzos de los compradores y 
vendedores de inmuebles- en general, los adquirentes o transmitentes de 
bienes inmuebles o derechos sobre los mismos- irán destinados, en primer 
lugar, a acreditar su condición de empresarios o profesionales con la 
ruptura de la regla de la "habitualidad" del ejercicio de la actividad, 
deseable desde el punto de vista mercantil en ciertos casos. Y, en segundo 
término, a acreditar la utilización de los inmuebles en el desarrollo de la 
actividad empresarial o profesional, con la problemática que plantea el 
propio concepto de bien inmueble y las afecciones parciales susceptibles 
de llegar a producirse. 
 
A lo largo de nuestra investigación hemos tenido ocasión de 
comprobar que todos los esfuerzos de los vendedores de inmuebles- en 
general, los transmitentes de bienes inmuebles o derechos sobre los 
mismos- como sujetos pasivos del IVA, irán encaminados a que la 
transmisión por ellos realizada esté sujeta al citado Impuesto y a que la 
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misma no goce de exención, por cuanto las exenciones inmobiliarias son 
"exenciones limitadas", esto es, impiden o limitan el ejercicio del derecho a 
la deducción de las cuotas de IVA soportadas por la adquisición de los 
inputs de la actividad empresarial. Ello se traduce, en la práctica, en una 
notable conflictividad en torno a los distintos supuestos de exención al 
pretenderse, por ejemplo, que en todos los casos dudosos se pueda hablar 
de primera entrega y no de segunda entrega, o bien al intentar que en 
dichos casos conflictivos los terrenos, por ejemplo,  adquieran la condición 
de solar.  
 
Por todas estas razones hemos creído necesaria una investigación 
sobre el tráfico inmobiliario que nos ha revelado, cómo anunciábamos 
anteriormente, la existencia de materias necesitadas de reforma. 
 
En primer lugar, dentro de los elementos configuradores de ambos 
tributos existen discrepancias que carecen de sentido cuando ambas 
figuras impositivas coinciden en los mismos hechos imponibles. Así, a lo 
largo de nuestra investigación hemos destacado la trascendencia del 
elemento objetivo (el concepto de inmueble en el tráfico inmobiliario) como 
un concepto necesitado de aproximación entre ambas figuras. 
 
Al estudiar el concepto de inmueble en el ITPyAJD apreciamos la 
existencia de diferencias entre la norma tributaria y la civil, pese a la 
remisión de la primera a la segunda norma.  
 
Por otro lado la normativa reguladora del IVA no nos ofrece un 
concepto de inmueble genérico, sino que define el concepto de edificación 
y hace alusión al suelo, refiriéndose al mismo en distintas situaciones. Así, 
por ejemplo, en los arts. 20 Uno 20º, 21º y 22º de la Ley 37/1992 se alude 
al suelo urbanizable o en curso de urbanización, al terreno que no tenga la 
condición de edificable, de solar, etc. 
 
El concepto de edificación, recogido en el art. 6 de la Ley 37/1992, 
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plantea sus especialidades a efectos del IVA tanto positiva como 
negativamente. Es importante destacar que los cuatros supuestos 
enunciados negativamente579 sí que estarían comprendidos dentro del 
concepto de inmuebles a los efectos del ITPyAJD, pudiendo quedar 
encuadrados dentro de la categoría de edificación, por ejemplo, los del 
apartado b) y c) del citado artículo. Se muestra así una discrepancia en el 
concepto de inmueble entre ambos impuestos que tendrá su 
transcendencia en el caso concreto.   
 
Queremos destacar igualmente la clara diferencia que existe entre 
los dos impuestos que venimos estudiando y el tratamiento de los 
derechos reales sobre inmuebles. Con carácter general es el art. 11 de la 
Ley 37/1992 el que marca la diferencia cuando define la prestación de 
servicios como toda operación sujeta al IVA que no tenga la consideración 
de entrega de bienes. Opinamos que, al otorgarle el legislador este 
calificativo a los efectos del citado Impuesto, se pierde la posibilidad de que 
su transmisión tenga el carácter de transmisión de bien inmueble, dado 
que en el mismo impuesto no se podrán mantener ambas categorías. Sin 
embargo, desde el punto vista del ITPyAJD, y debido a su  remisión al CC, 
por ejemplo, los derechos de uso y disfrute sobre bienes inmuebles tienen 
la consideración de bienes inmuebles, siendo considerada su transmisión 
como tal. 
 
Por último a lo largo de nuestra investigación hemos abordado, 
debido a sus singularidades, casos especiales como los referentes a 
                                                 
579
 Por el contrario, no tienen la consideración de edificaciones:  
“a. Las obras de urbanización de terrenos y, en particular, las de abastecimiento y 
evacuación de aguas, suministro de energía eléctrica, redes de distribución de gas, 
instalaciones telefónicas, accesos, calles y aceras.  
b. Las construcciones accesorias de explotaciones agrícolas que guarden relación con la 
naturaleza y destino de la finca aunque el titular de la explotación, sus familiares o las 
personas que con él trabajen tengan en ellas su vivienda.  
c. Los objetos de uso y ornamentación, tales como máquinas, instrumentos y utensilios y 
demás inmuebles por destino a que se refiere el artículo 334, números 4 y 5 del Código 
Civil.  
d. Las minas, canteras o escoriales, pozos de petróleo o de gas u otros lugares de 
extracción de productos naturales”.  
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invernaderos, instalaciones solares fotovoltaicas o instalaciones de riego, 
donde existen criterios difusos.  
 
¿Cómo es posible que existan discrepancias en el concepto de 
edificación entre el IVA y el ITPyAJD? ¿No sería más razonable, al objeto 
de poder aplicar, vr.g. el art. 20.Uno 22º de la Ley 37/1992 antes 
mencionado, que cuando hablemos de edificaciones en ambos impuestos 
estemos refiriéndonos al mismo concepto?  
 
Analicemos el caso de una segunda transmisión de una nave 
industrial. Desde el punto de vista del IVA hemos visto como, dentro del 
concepto de edificación, quedarían excluidos los objetos de uso y 
ornamentación tales como máquinas, instrumentos y utensilios y demás 
inmuebles por destino a que se refiere el art. 334, números 4 y 5 del CC. 
Si, con motivo de la transmisión, se produjese la renuncia a la exención del 
IVA no habría problema ya que, de una parte, la edificación tributaría por el 
citado Impuesto, si bien no se incluirían en la misma los objetos de uso y 
ornamentación tales como máquinas, instrumentos y utensilios; y, de otra, 
éstos tributarían separadamente por el mismo Impuesto. Pero si no se 
diesen las circunstancias necesarias para la renuncia a la exención, ¿Qué 
criterios habrían de tenerse en cuenta para tributar por el ITPyAJD? 
 
Si atendemos a la normativa propia del  ITPyAJD la base imponible 
se determina, como es sabido, por el valor real de los inmuebles. Así las 
cosas, y por lo que respecta al supuesto concreto al que hacemos 
referencia (segunda transmisión de una nave industrial), su determinación 
se producirá por el valor real de la nave industrial objeto de transmisión. La 
valoración de todo el inmueble a efectos del ITPyAJD incluye lo que el CC 
define como bienes inmuebles por destino, originándose en consecuencia 
un supuesto de doble tributación sobre éstos, pues el IVA girará también 
sobre ellos. 
 
A nuestro juicio se hace necesaria además una aproximación entre 
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ambas figuras en el elemento subjetivo. Téngase presente que, dentro del 
tráfico inmobiliario, la unión -con carácter general- se produce entre el 
tráfico mercantil (empresario-empresa) y el IVA y el tráfico civil 
(particulares) y el ITPyAJD. Pero cabe aludir a la existencia de una nueva 
categoría, el empresario o profesional a efectos del IVA, creada por el 
legislador del citado Impuesto. La dificultad de acreditar el cumplimiento de 
los requisitos necesarios para que se considere al sujeto que interviene 
como sujeto pasivo del IVA crea un punto conflictivo entre los ciudadanos y 
la Administración.  
 
Por otro lado la cuestión no es baladí, ya que el legislador ha de ser 
consciente de que cuando define el empresario a efectos del IVA no solo lo 
está definiendo para este Impuesto, sino que dicho concepto ha de ser 
asumido por otro impuesto, como es el ITPyAJD. Esta unión en la 
delimitación del elemento subjetivo resulta necesaria entre el IVA y el 
ITPyAJD ya que, a nuestro juicio, en este punto ambos impuestos deben ir 
de la mano y no, como sucede, en una relación de desigualdad y 
preferencia a favor del IVA. Preferencia que no creemos que deba 
traducirse en que el legislador, cuando legisla sobre el IVA, se olvide del 
ITPyAJD. Esta forma de actuar, como ha quedado acreditado en nuestra 
investigación, conduce a puntos oscuros en el campo de las relaciones de 
los sujetos pasivos en los aspectos de interconexión entre el  IVA y el 
ITPyAJD.  
 
No queremos decir con ello que deba existir un único concepto de 
empresario para todo el Derecho Tributario, pues no existe esa estrecha 
relación del IVA con otras figuras tributarias, vr.g., con el IRPF. Pero, en el 
presente caso, no parece que concurra esa ligazón especial entre estos 
dos impuestos, a diferencia de lo que sucede, por el contrario, entre el IVA 
y el ITPyAJD. 
 
¿Por qué permite el legislador discrepancias entre ambos impuestos 
en los conceptos claves definidores del elemento subjetivo como son los 
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conceptos de entrega de bienes y prestación de servicios? Adviértase que, 
a priori, en el IVA la entrega de bienes cuenta con dos notas distintivas: la 
transmisión del poder de disposición y su proyección sobre los bienes 
corporales.  
 
El concepto de “puesta a disposición” se concreta en la 
circunstancia de que el adquirente tenga capacidad de disponer del bien 
como si efectivamente se tratase de dueño. Esta expresión significa que el 
adquirente no tiene por qué tratarse del propietario desde el punto de vista 
civil, sino que basta con que adquiera el derecho a disponer del bien, 
quedando ubicado en una situación de facto análoga a la del propietario. 
Tal y como prevé el art. 75.1.1º de la Ley 37/1992, a efectos de este 
Impuesto determinadas operaciones se califican como entregas de bienes 
aunque no se transmita la propiedad en el momento en que se realizan. El 
legislador del IVA las considera entregas porque tienen efectos 
económicos semejantes a los de la transmisión de la propiedad, al margen 
de que algunas de ellas presenten reglas especiales para su devengo. 
 
Si analizamos ahora el hecho imponible definido para la Modalidad 
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, se establece que 
son transmisiones patrimoniales sujetas las transmisiones onerosas. Y, en 
relación con estas últimas (“las transmisiones onerosas”), alude el art. 
7.1.a) del RDLeg. 1/1993 a las ”transmisiones onerosas por actos inter 
vivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las 
personas físicas o jurídicas”. 
 
Esta sería la regla que podríamos calificar de “general”. Y siguiendo 
con el citado precepto, lo que pretende gravar el ITPyAJD es el 
desplazamiento patrimonial de bienes y derechos que se integran en el 
patrimonio del adquirente en el mismo estado que tenían en el del 
transmitente. 
 
Repárese en el hecho de que surge aquí ya la primera diferencia. A 
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nuestro juicio, en principio el concepto de “desplazamiento patrimonial” del 
ITPyAJD es más amplio que la “puesta a disposición” del IVA, ya que 
permite cualquier adquisición derivativa -en contraposición con las 
adquisiciones originarias- que pueda realizarse a través de negocios 
jurídicos onerosos conocidos como, por ejemplo -uno de los más 
importantes- la compraventa, si bien bajo el principio de la autonomía de la 
voluntad el abanico de posibilidades queda ampliamente abierto.  
 
Con carácter adicional, lo más importante es que el ITPyAJD se 
presenta como un Impuesto más exigente en cuanto a los requisitos a 
exigir para que se produzca la “alteración patrimonial”, ya que le es 
aplicable la doctrina civilista del “título y el modo” que arranca del art. 609 
del CC, al amparo de la cual “la propiedad y demás derechos sobre los 
bienes se adquieren (...) por consecuencia de ciertos contratos mediante la 
tradición (...)”. Así, no es suficiente con la realización del contrato para 
producir el efecto traslativo del dominio y, por ende, el hecho imponible. 
Será necesaria, además, la entrega de la cosa o traditio para entender que 
se ha realizado el hecho imponible. 
 
Respecto al segundo requisito exigido para el concepto de entrega 
del IVA, relativo a la exigencia de que los bienes sean corporales, el 
ITPyAJD admite cualquier clase de bienes o derechos. De este modo 
vuelve a ser más amplio el concepto de entrega en este segundo 
Impuesto. A esta diferencia hay que añadir, además, las diferenciaciones 
que ya vimos respecto al concepto de bien inmueble en el elemento 
objetivo que estudiamos.  
 
En todo caso la importancia de estas discrepancias desencadena un 
distanciamiento en cascada, por el hecho de que de ella depende el 
devengo del hecho imponible en cada impuesto y la localización del hecho 
imponible.  
 
Analicemos en segundo término el otro requisito exigido al 
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empresario o profesional, a saber, la realización de prestaciones de 
servicios.  Define el art. 11 de la Ley 37/1992 la prestación de servicios 
como toda operación sujeta al IVA que no tenga la consideración de 
entrega de bienes. Señala concretamente el citado precepto lo siguiente: 
"Uno. A los efectos del1mpuesto sobre el Valor Añadido, se entenderá por 
prestación de servicios toda operación sujeta al citado tributo que, de 
acuerdo con esta Ley, no tenga la consideración de entrega, adquisición 
intracomunitaria o importación de bienes.  
Dos. En particular, se considerarán prestaciones de servicios:  
(…) 
2. Arrendamiento de bienes, industria o negocio, empresas o 
establecimientos mercantiles, con o sin opción de compra.  
3. Las cesiones del uso o disfrute de bienes.  
(…) 
6. Las ejecuciones de obra que no tengan la consideración de 
entregas de bienes con arreglo a lo dispuesto en el artículo 8 de esta Ley.  
7. Los traspasos de locales de negocio". 
 
Desde nuestro punto de vista, no resulta admisible que haya 
conceptos como la entrega de bienes inmuebles derivadas de las 
ejecuciones de obras definidos en la LIVA para este Impuesto pero no 
aludidos en el ITPyAJD con una falta de regulación de la materia en esta 
última figura tributaria.  
 
Pero no terminan aquí los desencuentros existentes entre ambas 
figuras impositivas. Debido a ello a lo largo de nuestra investigación hemos 
seguido ahondando en el elemento subjetivo que opera en el marco de las 
relaciones entre el IVA y el ITPyAJD, abordando por ejemplo el supuesto 
de la sociedad de gananciales como claro ejemplo de fuente de 
discrepancias a la hora de definir el sujeto pasivo. En contraposición con la 
citada situación, consideramos que debe existir un paralelismo entre 
ambas figuras impositivas en este punto. Adviértase que la solución por la 
que se opte podría llegar a condicionar, por ejemplo, la viabilidad de la 
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renuncia a la exención inmobiliaria, en función de si se estimase que el 
adquirente tiene la condición de sujeto pasivo del Impuesto.  
 
Planteamos como primer caso, por ser un supuesto especial, la 
cuestión relativa a la incidencia que pueda llegar a tener en la tributación 
del tráfico inmobiliario el hecho de que un inmueble (ganancial) se destine 
a la actividad del cónyuge empresario o profesional casado en régimen 
económico matrimonial de sociedad de gananciales. 
 
No existe previsión al respecto en la Ley 37/1992, motivo por el cual 
habremos de remitirnos al tratamiento otorgado a esta cuestión en la Ley 
35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de 
las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los 
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el 
Patrimonio, donde la consideración de elementos patrimoniales afectos a la 
actividad del cónyuge empresario lo será con independencia del carácter 
ganancial de los mismos.  
 
Concurren, en primer término, diferentes situaciones que 
consideramos con cierto grado de interés dentro de esta primera hipótesis. 
Así al existir, por un lado, un empresario individual y, por otro, una 
sociedad conyugal, nos planteamos la cuestión relativa a si la condición de 
sujeto pasivo del IVA recae sobre el sujeto individualmente considerado, 
sobre la sociedad ganancial o si cabe optar entre ambas soluciones, 
suscitándose a su vez la cuestión relativa a la trascendencia que ello 
pueda llegar a tener en el ITPyAJD.  
 
A nuestro juicio, si uno de los cónyuges es empresario o profesional 
y utiliza bienes gananciales para ello, solo el cónyuge será empresario o 
profesional a efectos del IVA. Por el contrario, cuando los dos cónyuges 
son los empresarios o profesionales y afectan bienes gananciales para el 
ejercicio de su actividad empresarial o profesional común, la condición de 
empresario o profesional recaería sobre la sociedad de gananciales. En 
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apoyo de nuestro criterio consideramos fundamental la naturaleza jurídica 
peculiar de la sociedad legal de gananciales, que le ha llevado a constituir 
uno de los ejemplos clásicos de la distinción doctrinal entre comunidades 
de bienes por cuotas (también llamadas de tipo romano) y las 
comunidades de mano común (igualmente denominadas de origen 
germánico), las cuales mantienen notas diferenciales con la comunidad de 
bienes regulada en el art. 392 y siguientes del CC, no pudiendo por ello ser 
tratadas jurídicamente con los mismos criterios.  
 
Opinamos que resulta posible admitir en las transmisiones onerosas 
(objeto de tributación en el IVA, sin olvidar los autoconsumos) la posibilidad 
de concurran las voluntades independientes de los cónyuges de la 
sociedad de gananciales. Esta independencia de la voluntad de cada 
cónyuge quedaría fundamentada en el hecho de que, al menos, no existe 
una prohibición legal al respecto que les permita actuar en las entregas de 
bienes y prestaciones de servicios al margen de la sociedad de 
gananciales. Pues no debemos de confundir el origen de la actividad 
empresarial o profesional y la naturaleza de los bienes sobre los que se 
desarrolla. 
 
Hasta aquí nos hemos referido al desarrollo de la misma actividad 
empresarial o profesional por ambos cónyuges utilizando bienes 
gananciales. No obstante opinamos que, si la actividad fuera diferente, con 
más razón podrían optar por una u otra forma de tributación en el IVA. 
 
Supongamos, por ejemplo, el caso de dos cónyuges que utilizan un 
local para ejercer dos actividades diferentes, una declarada exenta y otra no. 
Si el sujeto pasivo lo fuese la sociedad de gananciales, el derecho de 
deducción exigiría la aplicación de la regla de prorrata. Por el contrario, si lo 
fuese cada cónyuge individualmente considerado el primero no tendría 
derecho a la deducción del IVA (representando éste un mayor coste), 
mientras que el otro tendría derecho a la deducción del cien por cien. 
Dependería pues de la cuantía de IVA soportado existente y del volumen de 
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facturación de cada uno para que resultase interesante una u otra opción. 
 
Otra cuestión fundamental que plantemos es la siguiente: ¿Puede 
un ente, sin que se halle reconocida su existencia en la normativa de un 
determinado impuesto, emitir o manifestar la voluntad de no tributar por él y 
optar por la tributación en otro impuesto? A priori, si se estimase que la 
sociedad de gananciales es el sujeto pasivo que opera en el tráfico 
inmobiliario a efectos del IVA, en operaciones tales como la transmisión, el 
arrendamiento o la constitución de derechos reales de goce sobre bienes 
inmuebles por empresarios o profesionales se prevén en el art. 20 Uno 20º, 
21º, 22º y 23º de la Ley 37/1992 ciertas operaciones inmobiliarias exentas 
en el IVA y que la propia norma remite a la tributación por el ITPyAJD. 
 
Pues bien, si la sociedad de gananciales es sujeto pasivo del IVA y 
la normativa de este Impuesto, por conexión entre el art. 20 apartados 20º, 
21,º 22º y 23º y el art.7.5 del TRITPyAJD, en el caso de las exenciones del 
IVA,  remite a aquélla al régimen tributario previsto al efecto en el ITPyAJD, 
nos encontramos con que un sujeto carente de capacidad jurídica y de 
obrar a efectos de este último Impuesto está siendo reconocido como 
elemento activo interviniente en actos o negocios jurídicos (una 
transmisión, el arrendamiento o la constitución de un derecho real sobre un 
bien inmueble), fruto de lo cual se produciría su tributación en el ITPyAJD. 
Sucede sin embargo que en este Impuesto tal ente no cuenta con un 
reconocimiento de ningún tipo. 
 
Ahora bien, dado que dicho sujeto pasivo no existe en el ITPyAJD, 
en este Impuesto se transformará en otro diferente, a saber, los cónyuges 
individualmente considerados (dos personas físicas, es decir, los cónyuges 
identificados con NIF diferentes), que se presentan en él como los 
transmitentes ¿Es ésta una situación correcta desde la óptica técnico-
jurídica? Veamos esta situación desde otra perspectiva. Tomemos la 
hipótesis de que la segunda entrega de edificación tenga como destinatario 
a estos mismos cónyuges arrendadores para ampliar sus propiedades 
La delimitación IVA-Transmisiones Patrimoniales Onerosas en las operaciones 
inmobiliarias: Análisis de las principales cuestiones conflictivas y posibles alternativas 
 
 
 840 
arrendadas. Partiendo de dicho supuesto, si el transmitente decidiera la 
renuncia a la exención del IVA, uno de los requisitos que habría que tener 
en cuenta sería el relativo a la prorrata del empresario adquirente, o sea, 
en nuestro caso de la sociedad conyugal, al ser el sujeto que opera en el 
tráfico empresarial.  
 
¿Por qué se tiene que ver afectado el ITPyAJD por actuaciones de 
sujetos que no existen para él? ¿Es ésta una situación correcta desde la 
óptica técnico-jurídica? Desde nuestro punto de vista no podemos olvidar 
algo tan básico en un impuesto como la configuración del elemento 
subjetivo. El art. 8 de la LGT exige que la determinación de los obligados 
tributarios se produzca mediante Ley. 
 
Estimamos, por tanto, que no se encuentra correctamente definido 
en el ITPyAJD el elemento subjetivo. Desde el momento en que se ha 
configurado una interconexión normativa entre el IVA y el referido Impuesto 
los sujetos pasivos, en nuestra opinión, deben de ser coincidentes, por lo 
menos en las materias (actos, negocios jurídicos) donde tiene lugar esta 
concurrencia. Todo ello nos lleva a plantear la necesidad de ofrecer una 
nueva visión del elemento subjetivo en el ITPyAJD, al objeto de lograr una 
adecuación con la normativa del IVA. 
 
Abandonemos al grupo de las personas físicas y dirijamos ahora 
nuestra mirada hacia otro grupo importante de sujetos pasivos, las 
personas jurídicas, las cuales representan el otro gran bloque del elemento 
subjetivo a estudiar en todo impuesto.  
 
A lo largo de nuestra investigación hemos tenido ocasión de 
constatar la existencia de diversos problemas en ciertos casos como, por 
ejemplo, en aquellos relativos a inmuebles cuya titularidad pertenecía a 
personas jurídicas, los cuales resultaban ser totalmente ajenos a la 
actividad desarrollada por las sociedades mercantiles. 
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La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el 
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de 
devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido y se introducen 
otras modificaciones en la normativa tributaria, modificó el sentido de la 
normativa sobre la calificación de las actividades desarrolladas u 
operaciones realizadas por entidades mercantiles, otorgando una nueva 
redacción al art. 4.Dos.a) de la LIVA a la luz de la cual "Se entenderán 
realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional: Las 
entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las 
sociedades mercantiles, cuando tengan la condición de empresario”.  
 
Asimismo el art. 5 Uno b) de la Ley 37/1992 renovó su redacción a 
resultas de la modificación operada por la Ley anterior, disponiendo el 
citado precepto en su actual redacción lo siguiente: "Uno. A los efectos de 
lo dispuesto en esta Ley, se reputarán empresarios o profesionales: (…) b) 
Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario."  
 
Se pasa por tanto de la consideración de las sociedades como 
empresarios "en todo caso" a la situación actual, en la que procede su 
consideración como tales "salvo prueba contrario". Esta diferencia adquiere 
una especial relevancia de cara al objeto de nuestro estudio, ya que no es 
lo mismo, ante un caso concreto, tener que analizar una operación 
inmobiliaria con el respaldo legal (donde, "en todo caso", interviniendo una 
sociedad mercantil, estaríamos ante una actuación de un empresario a 
efecto del IVA), que tener que analizarse por la Administración en cada 
caso que se cumplen todos los requisitos necesarios para determinar si 
estamos ante una operación inmobiliaria sujeta al IVA o no. En otras 
palabras, habrá que comprobar que nos hallamos ante una sociedad en 
activo en la que la operación realizada con el inmueble está dentro del giro 
o tráfico de la sociedad, debiendo corroborarse además que el inmueble se 
encuentra afecto a la actividad.  
 
Así, podríamos encontramos con la transmisión de un inmueble por 
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parte de una entidad que no realiza actividad económica alguna (caso, por 
ejemplo, de una sociedad que todavía no ha conseguido reunir el capital 
necesario para iniciar o continuar con la actividad económica deseada) y 
que, durante dicho lapsus de tiempo, se viese en la necesidad de tener que 
vender un inmueble. Esta operación estaría no sujeta al Impuesto sobre el 
Valor Añadido, por cuanto no resulta realizada dentro del ámbito de dicho 
Impuesto y, en consecuencia, quedaría sujeta a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD. 
 
Una situación distinta se plantearía, en cambio, tratándose de una 
persona jurídica que, realizando una actividad económica, pretendiese 
enajenar un inmueble que no se encontrase afecto a dicha actividad. En 
este último caso no se concedería el derecho a la deducción del IVA 
soportado por la adquisición (art. 95.Dos.4 de la Ley 37/1992) y, por tanto, 
la posterior entrega del bien resultaría sujeta y exenta -exención técnica- 
del IVA, de conformidad con lo dispuesto por el art. 20.Uno.25º de la citada 
Ley. Adviértase además que, en el presente caso, la sujeción al IVA de la 
operación imposibilitaría la sujeción a la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, de acuerdo con la regla del art. 7.5 
del TRLITPyAJD, salvo en materia inmobiliaria. 
 
Avanzamos más en el elemento subjetivo  y nos planteamos las 
siguientes cuestiones: ¿Es admisible que, dentro de la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas en la normativa del ITPyAJD, no se 
prevean como sujetos pasivos entes reconocidos como tales en la Ley 
37/1992? ¿Pueden estas diferencias generar conflictos entre ambos 
Impuestos? ¿Habría que adoptar medidas legislativas al respecto? 
 
Llegamos a la conclusión de que existen sujetos pasivos del IVA a 
los que, por vía indirecta, se les da paso en la Modalidad de Transmisiones 
Patrimoniales del ITPyAJD, conculcándose a tal efecto, en nuestra opinión, 
el principio de reserva de ley que debe aplicarse en esta materia. ¿En qué 
sentido? En el sentido de que, ya sea por la vía doctrinal, jurisprudencial o 
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a través de resoluciones administrativas, se están amparando actuaciones 
de sujetos pasivos que no tienen el respaldo legislativo que debieran. 
 
Es el caso, por ejemplo, de las comunidades de bienes. Si 
admitimos que la comunidad de bienes puede renunciar a la exención del 
IVA en estos casos, siempre y cuando concurran los requisitos del art.20º 
Dos de la Ley 37/1992, o si buscamos en ella, como adquirente de la 
propiedad, el cumplimiento de los requisitos del citado art. 20º Dos para 
que, existiendo una exención en el IVA, se renuncie a tributar por la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, creemos que 
estaríamos conculcando el principio de reserva de ley aplicable en la 
configuración de los sujetos pasivos, tanto en la Ley 37/1992 como en el 
Real Decreto Legislativo 1/1993. 
 
En primer lugar, como ya hemos manifestado con anterioridad, 
porque el art. 84 apartado Tres de la Ley 37/1992 se refiere a las 
comunidades de bienes como entes sin personalidad jurídica, motivo por el 
cual las facultades que se le otorgan en el mismo texto legal deben ser 
tomadas en su literalidad y desde una postura muy restrictiva. Y en 
segundo término porque, indirectamente, se les está reconociendo una 
posibilidad de tributar en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas en el supuesto de que no renuncien a la exención inmobiliaria 
que, al amparo de la normativa actual, tampoco tiene respaldo legal. 
 
¿Y cómo va a tributar la comunidad por la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas sin tener el respaldo en la norma? 
A mayor abundamiento, si admitiéramos dicha situación ocurriría lo 
siguiente: la comunidad de bienes efectuaría una entrega exenta en el IVA, 
si bien no podría tributar como sujeto pasivo en el ITPyAJD. A resultas de 
lo anterior la transmisión en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas la tendrían que realizar los comuneros por su cuota, siendo 
éstos los que aparecerían en la autoliquidación del Impuesto como tales. 
En resumen, la exención se la reconocemos en el IVA a la comunidad de 
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bienes y la tributación en el ITPyAJD se la reconocemos a los comuneros. 
Pues bien, por nuestra parte creemos que no resulta admisible este cambio 
de sujeto pasivo desde un punto de vista técnico sin un respaldo legal 
expreso. 
 
Se origina así una situación que genera conflicto entre los dos 
impuestos anteriormente citados y que únicamente puede ser remediada 
por el legislador si se quiere optar por dar paso a las comunidades de 
bienes en la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, ya que 
en las transmisiones de toda clase de bienes o derechos el sujeto pasivo 
de la citada Modalidad se residencia en el que adquiere, según lo 
dispuesto por el art. 8 del TRLITPyAJD y, al menos de momento, las 
comunidades de bienes  no adquieren inmuebles. 
 
En nuestra opinión el apartado Tres del art. 84 de la LIVA contiene 
una lista abierta que posibilita en cada momento abrir el concepto de 
sujetos pasivos del IVA según las circunstancias. Todas las entidades 
relacionadas -carentes de personalidad jurídica- presentan la misma 
problemática respecto a las transmisiones y exenciones inmobiliarias que 
hemos expuesto sobre las comunidades de bienes.  
 
Es por este motivo por lo que el conflicto existente entre el IVA y la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas en el ITPyAJD se 
suscita  igualmente respecto a todos estos Entes.  
 
Una vez analizados los elementos configuradores de ambos tributos, 
un segundo bloque de materias conflictivas se centra en las exenciones 
inmobiliarias. Ello implica, desde nuestra perspectiva, que hay que definir 
claramente los conceptos de los apartados 20º, 21º, 22º y 23º de la Ley 
37/1992. El legislador ha de tomar consciencia de la necesaria clarificación 
de los conceptos en los que se basa el régimen de exenciones. Así, por 
ejemplo, son conceptos claves los de solar, edificación accesoria, terrenos 
en curso de urbanización, edificaciones en curso de construcción, 
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construcciones paralizadas, ruinosas o derruidas, primera entrega, el 
leasing, el concepto de segunda o ulteriores entregas de edificaciones, etc. 
sobre los que, a lo largo de la presente investigación, hemos expuesto las 
diversas posiciones doctrinales y jurisprudenciales. No debemos de olvidar, 
además, el apartado especial dedicado a las transmisiones que realizan los 
urbanizadores de terrenos, haciendo especial hincapié en el hecho de que 
el concepto de urbanizador previsto en la normativa del IVA forzosamente 
debe ser asumido por el ITPyAJD, al no tener un concepto propio. Dicho 
concepto debe ser pues adoptado como suyo. 
 
A nuestro juicio dentro del ámbito de la renuncia a la exención del 
IVA existe, tanto en lo que respecta a sus requisitos formales cómo 
materiales, un camino no concluido, fuente de conflictos, los cuales se ven 
acentuados además por la existencia de dos Administraciones con criterios 
interpretativos discrepantes e intereses opuestos. Surge así una grave 
descoordinación entre la Administración estatal y autonómica cuyas 
consecuencias las sufren los ciudadanos. Para aquellos empresarios o 
profesionales que realizan las entregas de bienes y prestaciones de 
servicios sujetas al IVA, el hecho de que estas operaciones gocen de 
exención limita su derecho a la deducción del IVA soportado en las 
adquisiciones de bienes destinados al ejercicio de su actividad empresarial 
o profesional, convirtiendo el Impuesto en un coste más de su proceso 
productivo. La Ley 37/1992 contempla la posibilidad de la renuncia a la 
exención pero con no pocas limitaciones, traduciéndose ello en el 
surgimiento de una conflictividad notable en esta materia. Desde nuestro 
punto de vista la finalidad que persigue la renuncia a la exención del IVA es 
incluir determinadas operaciones inmobiliarias que forman parte del tráfico 
empresarial dentro del citado Impuesto, a fin de que dicho tráfico no resulte 
gravado por impuestos no deducibles (Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas) que “empañarían” el principio de neutralidad que, desde el 
punto de vista de la imposición indirecta, constituye la regla general. Por 
ello la renuncia a la exención sólo es posible cuando el adquirente va a 
poder deducir el IVA porque tiene derecho a una deducción del 100%, es 
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decir, cuando la carga fiscal que el IVA supone va a poder ser recuperada 
vía deducciones, restableciéndose así la neutralidad del proceso. 
 
Y es que, constituyendo en principio la regla general que la 
operación tribute por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas del ITPyAJD, la renuncia por parte del vendedor a la exención 
del IVA afecta al ámbito patrimonial y a los derechos y deberes (presentes 
y futuros) del adquirente para con la Hacienda Pública. Así, por ejemplo, 
tras la renuncia a la exención el comprador, que hubiese sido sujeto pasivo 
en principio por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del 
ITPyAJD, lo es ahora en IVA, no teniendo que presentar autoliquidación 
por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD, 
sino que únicamente deberá autoliquidar la Modalidad de Actos Jurídicos 
Documentados (gravamen gradual) correspondiente al citado Impuesto, 
soportando en cambio la repercusión de IVA. 
 
Por nuestra parte estimamos que la exigencia del "destino 
previsible" que hay que darle a los bienes y servicios conforme el art. 99 
Dos de la LIVA, que obliga a que el ejercicio del derecho a la deducción del 
Impuesto se condicione al destino previsible que haya de darse a los 
mismos, se presenta como el origen de no pocos supuestos de conflicto 
entre el IVA y el ITPyAJD, resultando además curioso que, cuando parecía 
que habían perdido vigencia los problemas que en este sentido planteaba 
la institución de la renuncia a la exención, el necesario cumplimiento de 
este requisito ha venido en cierta medida a reactivarlos. 
 
Dejando atrás lo que podríamos llamar cuestiones sobre elementos 
esenciales de conflictividad existente en las relaciones IVA-ITPyAJD, 
dentro de nuestra investigación hemos abordado tres grandes parcelas del 
tráfico inmobiliario que pasamos a diferenciar en cuanto a su problemática. 
 
En primer término, respecto a la permuta de solar por obra nueva en 
nuestra opinión, y pese a las dudas aun existentes sobre la naturaleza 
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jurídica de esta operación, cabe hablar de la existencia de dos permutas 
sucesivas. Una primera operación de permuta tendrá lugar cuando se 
entrega el terreno ya que, a cambio del mismo, se recibe el derecho de 
crédito. Y, con posterioridad, en un segundo momento, se producirá una 
segunda permuta en virtud de la cual se intercambie el derecho de crédito 
por la edificación real. Debido a ello se alude a la existencia de dos 
entregas de bienes inmuebles, la primera de las cuales sería la del solar y 
la segunda la de la edificación. 
 
Ahora bien a nuestro juicio en este tipo de contratos el legislador es 
excesivamente insensible con la situación de incertidumbre en la que 
queda la parte que entrega el solar. Y, todavía más, cuando dicha parte 
entrega una edificación que constituye su vivienda habitual al objeto de que 
ésta sea derribada, teniendo que esperar a que se le construya su futura 
nueva vivienda sumido en un mar de dudas sobre la solvencia del 
promotor, la seriedad del compromiso etc… 
 
¿Existe entrega de bienes a efectos del IVA antes o, 
necesariamente, dicha entrega es simultánea a la entrega de la 
edificación? ¿Se puede hablar, antes de la entrega real de la edificación, 
de la existencia de una puesta a disposición a efectos del IVA? A nuestro 
juicio, en la primera permuta lo que tiene lugar es la entrega del solar de 
manera que, cumpliéndose el conjunto de requisitos previstos al efecto en 
la normativa del IVA o del ITPyAJD, según corresponda, se devengará uno 
u otro Impuesto sin mayores problemas. Ahora bien, en relación con la 
entrega de la edificación futura cabe plantearse si la entrega del solar 
representa o no, a efectos del IVA, un pago a cuenta del art.75 Dos de la 
Ley 37/1992 respecto de la entrega material de la edificación (antes futura 
y ahora con existencia real). 
 
Desde nuestro punto de vista para poder responder a esta cuestión 
habremos de diferenciar dos posibles situaciones respecto a la delimitación 
de la edificación futura. Una primera situación sería aquella en la que se 
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acuerda la permuta del solar por la obra nueva realizándose, por ejemplo, 
en documento privado o público pero no existiendo la edificación material o 
físicamente ni tampoco jurídicamente. Es decir, no hay escritura pública de 
obra nueva y de propiedad horizontal ni, por ejemplo, licencia de obra 
solicitada.  
 
En estos casos la definición del objeto de este intercambio futuro 
resulta muy débil. A nuestro juicio existe un derecho de crédito con más o 
menos garantías según las partes hayan convenido, pero no creemos que 
pueda hablarse de la existencia de entrega a efectos del IVA, es decir, de 
puesta a disposición, estimando que la entrega del solar representa una 
entrega a cuenta del IVA prevista en el art. 75 Dos de la Ley 37/1992. 
Repárese en el hecho de que si el objeto no está bien definido la principal 
consecuencia no puede ser otra que la ausencia de eficacia vinculante 
para éste, teniendo en cuenta además que –como ya hemos precisado- su 
eventual determinación, por lo general, dependería de la voluntad del 
promotor o constructor o bien, en el mejor de los casos, de un nuevo 
acuerdo, estimando entonces que las partes no han querido obligarse de 
forma definitiva y que, por ende, no existe todavía un contrato propiamente 
dicho, sino unos tratos preliminares.  
 
En cambio una segunda situación diferente se planteará cuando se 
realice la permuta del solar por una edificación que esté definida por la 
escritura de obra nueva y división horizontal inscrita en el Registro de la 
Propiedad. En este segundo caso el inmueble prometido ya está 
individualizado y perfectamente identificado en el Registro de la Propiedad, 
aunque físicamente no exista. 
 
Así las cosas habremos de diferenciar dos situaciones en las que, a 
priori, podrá encontrarse la edificación futura. Y es que, si bien en ambos 
supuestos no existe físicamente el inmueble, mientras que en la primera 
situación no existirá ni física ni tampoco registralmente (jurídicamente), en 
la segunda sí que existirá al menos registralmente.  
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Partiendo de lo anterior nos planteamos la siguiente cuestión: 
¿podría existir puesta a disposición en alguno de estos casos antes de la 
entrega material (titulo y modo) a efectos del IVA? Estimamos que la 
puesta a disposición a efectos del IVA sería posible cuando la delimitación 
del edificio en una escritura pública de obra nueva y división horizontal 
fuera tal que supiéramos de qué inmueble se trata sin ninguna duda, 
siendo exigible entonces el IVA al haberse producido su devengo. De este 
modo, una vez producida la puesta a disposición del edificio futuro en los 
términos y exigencias vistas anteriormente, se devengaría el IVA en ese 
preciso instante, al cual habría que estar además de cara a la fijación de la 
base imponible.  
 
Finalmente, en cuanto al tema del recálculo de la base imponible, 
por nuestra parte compartimos la argumentación efectuada por el Tribunal 
Supremo (que es, además, la defendida por la Comisión Europea), de 
conformidad con la cual el recalculo de la base imponible en las 
operaciones de permuta descritas no debe realizarse. La razón es que 
cuando la contraprestación se abona en dinero las eventuales 
fluctuaciones desde la compra hasta la entrega de la edificación no tienen 
efecto alguno respecto de la base imponible del Impuesto, por lo que el 
hecho de abonar la contraprestación en especie no debe dar lugar a un 
resultado diferente. 
 
De cualquier manera nuestra propuesta en este punto es que el 
devengo del IVA en las operaciones de permuta de solar por edificación 
futura tenga lugar con la puesta a disposición a efectos del citado Impuesto 
de dicha edificación futura (que no es la entrega civil), el cual habría de 
coincidir en estas operaciones con la firma de las escrituras públicas 
iniciales de la permuta. A tal efecto estimamos que habría de acometerse 
un cambio legislativo dirigido a la protección de la parte más débil del 
contrato que, con carácter adicional, incorporase las previsiones fiscales 
correspondientes y a la luz del cual la base imponible a efectos del IVA 
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resultase fijada en dicho momento, de acuerdo con la eliminación del 
sistema de recálculo, ajuste o actualización del IVA, en función de la 
variación del valor de mercado vigente a la conclusión de la operación.  
 
Otro gran tema para nuestra investigación ha sido el estudio del art. 
7.5 del TRLITPyAJD, que se redacta por el legislador sin distinguir el 
tamaño de la empresa. ¿En qué situaciones se aplica realmente el 
mecanismo establecido en el citado precepto del RDLeg. 1/1993? ¿A qué 
tipo empresario nos estamos refiriendo? La realidad constata que la 
aplicación del art. 7.1 de la LIVA se dirige a una persona física que ejerce 
una actividad individual como empresario o profesional de escasa 
envergadura, coloquialmente llamado “autónomo”. La propia realidad 
evidencia además que un autónomo, cuando va mejorando y su volumen 
de negocio llega a un cierto nivel, se convierte en un empresario que opta 
por la forma societaria y deja de ejercer la actividad cómo persona física. Y 
la adopción de esta fórmula, en el caso de que se planteara la transmisión 
de la empresa, se llevará a cabo mediante la transmisión de acciones o 
participaciones sociales, presentando dicha transmisión un régimen jurídico 
específico propio regulado pero, en cualquier caso, totalmente distinto a 
efectos de la imposición indirecta de  la aplicación del art.7.1 de la LIVA. 
 
En consecuencia, el empresario societario resultará excluido del 
círculo de actuación del citado art. 7.1 de la Ley 37/1992, debiendo 
acudirse a la aplicación del régimen establecido en el art. 108 de la Ley del 
Mercado de Valores, de conformidad con el cual se encuentra exenta la 
transmisión de las acciones o participaciones sociales en el ITPyAJD. 
Alude concretamente la exención que establece el citado art. 108 de la 
LMV tanto a la transmisión de valores sujetas a la Modalidad de 
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD por cumplirse el 
hecho imponible definido en el art. 7 del TRLITPyAJD  (es decir, cuando 
las alteraciones de patrimonio a favor de un sujeto persona física o jurídica 
procedan de particulares que transmitan los valores al margen de una 
actividad empresarial o profesional completada por el art. 45 I B) 9 del 
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citado Texto Refundido), como a aquellas otras transmisiones de valores 
que realicen los empresarios o profesionales afectos a su actividad 
empresarial o profesional conforme a lo dispuesto por el art. 20. 1.18 l) de 
la LIVA. 
 
Y, si hablamos de la gran empresa, la transmisión del patrimonio 
empresarial se realizará, con carácter general, al margen de la persona 
física, ya sea éste transmitente o adquirente. En la mayoría de supuestos 
se tratará de personas jurídicas con forma societaria que, además de usar 
la vía anteriormente expuesta del art. 108 de la LMV, utilizarán las vías 
previstas por la normativa mercantil, la fusión, la escisión, etc. Como es 
sabido la normativa reguladora del IS aborda las fusiones, escisiones, 
aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de 
una Sociedad Europea o de una Sociedad Cooperativa Europea de un 
Estado miembro a otro de la Unión Europea. Dicha normativa representa la 
adaptación de la legislación interna española a las normas comunitarias 
para las fusiones y escisiones de empresas. Lógicamente, los inmuebles 
serán un componente más del activo que se transmitirá en este tipo de 
operaciones llevadas a cabo por la mediana y la gran empresa.  
 
Respecto a la tributación de los inmuebles transmitidos al producirse 
una fusión, escisión, aportación de activos etc.., hay que destacar que esta 
transmisión se diluye, dejando de existir para el legislador y pasando a 
adquirir un primer plano la operación societaria, único hecho que la ley 
reconoce, y actualmente definida como operación de reestructuración 
sometida a un régimen jurídico propio como vimos en el Capítulo VII. Con 
carácter adicional, se declara su no sujeción a la Modalidad de 
Operaciones Societarias del  ITPyAJD,  tal y como se refleja en los arts.19 
y el art. 21 del RDLeg. 1/1993. 
 
Pues bien, del examen de esta normativa se extrae la conclusión de 
que el elemento nuclear determinante de la exención es que se trate de 
"una aportación no dineraria de  ramas de actividad ", es decir, como la 
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propia normativa explica, de "un conjunto de elementos que constituyan 
una unidad económica autónoma". La exención correspondiente a las otras 
dos Modalidades del Impuesto deriva del art. 45.I B.9 del TRLITPyAJD, de 
conformidad con el cual "Estarán exentas (….) 10. Las operaciones 
societarias a que se refieren los apartados 1. º, 2. º y 3. º del artículo 19.2 y 
el artículo 20.2 anteriores, en su caso, en cuanto al gravamen por las 
Modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas o de Actos 
Jurídicos Documentados”. 
 
En resumen, todo este entramado normativo deja en el ambiente un 
trato discriminatorio frente al pequeño empresario que no accede a la 
forma societaria y que no puede verse beneficiado de la exención del art. 
108 de la LMV en relación con la exención de los arts.45 I.B.9 del 
TRITPyAJD y 20.1.18 l) de la LIVA. 
 
Por todo ello, no entendemos el automatismo de la declaración de la 
no sujeción de la transmisión global de la empresa y la sujeción al ITPyAJD 
de sus inmuebles. En primer lugar, porque en aquellas empresas donde los 
inmuebles representan una importante partida de su activo el ITPyAJD 
supone para el adquirente un desembolso de tesorería en el momento de 
la adquisición que la normativa comunitaria ha querido evitar respecto al 
IVA. En consecuencia no parece congruente que la carga para el 
empresario que representa realizar un fuerte desembolso económico en el 
momento de la transmisión empresarial se exija por la vía de la otra figura 
representativa de la imposición indirecta como es el ITPyAJD. 
 
En segundo lugar, porque el ITPyAJD, al no ser repercutible, 
supondrá un mayor coste no recuperable a corto plazo, sino a largo plazo 
por la vía de la amortización del inmovilizado. ¿Dónde queda entonces la 
neutralidad impositiva deseable para estas operaciones? Desde nuestro 
punto de vista en estos casos no se origina un valor añadido gravable por 
la mera transmisión del patrimonio empresarial o profesional. Lo que tiene 
lugar es un cambio de titularidad, esto es, una sustitución subjetiva de 
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quien  lleva a cabo la explotación de un bien o bienes corporales o 
incorporales con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, que 
constituyen la totalidad de la empresa o la rama de actividad autónoma de 
que se trate. 
 
En tercer lugar, porque en la transmisión de las empresas que se 
gravan con el ITPyAJD  se discriminan a éstas respecto de aquellas otras 
que, desarrollando la misma actividad, la realicen usando inmuebles a 
través, por ejemplo, del arrendamiento. Discriminación ésta que se 
originaría, por ejemplo, en el ámbito de las instalaciones hoteleras y de las 
promotoras, donde los inmuebles tienen un peso específico importante.  
 
Así las cosas en nuestra opinión la norma ha de aplicarse caso a 
caso, y solo cuando haya un fraude inmobiliario del ITPyAJD o del IVA que 
desencadene la tributación propia de éstos.  
 
Con carácter adicional este mismo criterio creemos que habrá de 
aplicarse respecto al último tema de nuestra investigación, el estudio del 
art.108 de la LMV. A nuestro juicio el art. 108.2 LMV debe su dudosa 
reputación a que no sólo abarca situaciones artificiales, sino que se aplica 
a operaciones económicas válidas o a situaciones de ejercicio legítimo de 
derechos en un afán desmesurado por proteger el interés fiscal nacional, 
sin distinguir al efecto entre contribuyentes que adquieren valores 
representativos del capital de entidades con contenido eminentemente 
inmobiliario de forma legítima y sin ningún ánimo elusorio, y aquellos otros 
contribuyentes que, por el contrario, lo hacen por motivos artificiales de 
elusión y abuso.  
 
La mera adquisición de la mayoría del capital social de una sociedad 
cuyo activo esté constituido fundamentalmente por inmuebles, debido a la 
propia naturaleza de la actividad económica realizada, no tiene por qué 
resultar, por sí misma, constitutiva de un indicio de fraude o evasión fiscal, 
máxime teniendo en cuenta que, de haberse transmitido los inmuebles de 
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forma directa, la operación podría no haber estado sujeta al gravamen por 
ITPyAJD, al encontrarse sujeta y no exenta de IVA. El art. 108.2 LMV debe 
aplicarse únicamente cuando el negocio se realice con la intención de 
llevar a cabo la transmisión fraudulenta de inmuebles mediante la 
transmisión del control de una sociedad inmobiliaria que carezca de motivo 
económico válido. Por otro lado insistimos en que no podemos dejar de 
lado al IVA en la transmisión de inmuebles. 
 
Así las cosas el complejo entramado en el que se ha convertido en 
la actualidad el art. 108 de la LMV demanda una reacción adecuada a los 
tiempos y tendencias internacionales no anclada en concepciones 
nacionales ya obsoletas o superadas por el TJUE. 
 
El TS, en su Auto de 24 de septiembre de 2009, y a la vista de los 
hechos contenidos en un recurso de casación que se sometía a su 
consideración, decidió elevar al Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
cuestión prejudicial sobre la compatibilidad de la cláusula antielusión 
contenida en el art. 108.2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de 
Valores, con los preceptos de la antigua Directiva 69/335/CEE del Consejo, 
de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la 
concentración de capitales (recuérdese que dicha Directiva fue derogada 
por la Directiva 2008/7/CE, de 12 de febrero de 2008, que regula la 
percepción de impuestos indirectos, por parte de los Estados miembros, 
sobre la concentración de capitales).   
 
Dos fueron las cuestiones suscitadas ante el Alto Tribunal, las 
cuales ofrecen a nuestro juicio un gran interés. De una parte, si el 
ordenamiento comunitario prohíbe la aplicación de forma automática de 
una norma como el art. 108.2 LMV, que grava determinadas transmisiones 
de valores que pueden encubrir transmisiones de inmuebles, desvinculada 
del ánimo elusorio. Y, de otra, si resulta compatible con el Derecho 
Comunitario una norma que grave la adquisición de la mayoría del capital 
social de sociedades cuyo activo esté mayoritariamente integrado por 
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inmuebles, aun cuando se trate de sociedades plenamente operativas y 
aunque los inmuebles de la sociedad no puedan disociarse de la actividad 
económica desarrollada por ella. 
 
Como es sabido la Exposición de Motivos de la LMV dispone 
expresamente que el art. 108 de la citada Ley pretende salir al paso de la 
elusión que se plantea en el ámbito del ITPyAJD tratándose de aquellas 
operaciones relativas a la transmisión de bienes inmuebles mediante la 
interposición de figuras societarias artificiosas.  
 
En nuestra opinión, sin embargo, no es admisible que el apartado 
segundo del citado precepto no dé opción alguna a la posibilidad de valorar 
la concurrencia o no del ánimo de encubrir una transmisión de inmuebles a 
través de una operación de adquisición de valores mobiliarios sino que, de 
modo automático, el citado precepto prevé la aplicación del gravamen de la 
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas a toda transmisión 
de valores mobiliarios que cumpla los requisitos exigidos al efecto, sin 
permitir la posibilidad de entrar a valorar la existencia de ánimo elusorio en 
la realización de dichas operaciones. 
 
Por todo ello consideramos necesaria una revisión de esta materia  
que deberá incluso descender a aspecto más concretos. Por ejemplo, 
tratándose de sociedades mercantiles la norma atiende exclusivamente al 
porcentaje de participación en el capital social y no a la situación de control 
efectivo sobre los órganos de gobierno de la sociedad. No obstante el 
criterio legal resulta insatisfactorio cuando la sociedad ha emitido acciones 
sin voto, dado que pudiera suceder que, detentándose la mayoría del 
capital social tras la adquisición gravada, no se posea el control de la 
sociedad, al no poseerse la mayoría de las acciones que otorgan derecho 
de voto. En este sentido desde determinados sectores de la doctrina se ha 
venido sosteniendo que las acciones sin voto no deben computarse a la 
hora de aplicar la norma.  
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Asimismo la referida norma habría de ser más explícita al objeto de 
evitar conflictos susceptibles de llegar a plantearse cuando, en una 
determinada operación, concurriesen dos convenciones sujetas al 
ITPyAJD, una de ellas por la Modalidad de Operaciones Societarias y la 
otra por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (caso, por 
ejemplo, de las operaciones de reducción o de aumento de capital). 
 
E igualmente habría de entrar a precisarse si, a los efectos de lo 
dispuesto en el art. 108 de la LMV, procede computar como inmuebles los 
derechos distintos del de propiedad que pasan a integrar el activo de la 
entidad adquirente, en el supuesto de que dichos derechos posteriormente 
dieran paso a la adquisición de un inmueble.  
 
En resumen, no podemos quedar insensibles ante las reflexiones 
realizadas en esta investigación sobre las relaciones entre el IVA y el 
ITPyAJD y proponemos pues una profunda revisión de las mismas.  
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